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uestro Congreso Nacional de la Aso-

ciacion Espanola de Abogados Espe-

cializados en Responsabilidad Civil y

Seguro cumple su décimo sexta edi-
cion, celebrandolo en la extraordinaria ciudad
de Malaga. Muchos autores han derramado li-
teratura en prosa o en verso sobre Malaga vy
de este constante canto, se ha ido tejiendo la
ciudad su vestido para envolver con él su rica
historia, teniendo como hilo conductor siempre
el mar vy el cardcter abierto de sus gentes.

No es una sino varias, las ciudades que ate-
sora Mélaga en su seno, desde aqguella funda-
cion fenicia “Malaka” dedicada quizas a algun
dios punico como factoria comercial, en la que
ya es importante su puerto, como atestiguan los
restos encontrados, gue nos hablan de influen-
cias fenicias y griegas, de barcos que surcaban
las aguas desde el Mediterraneo oriental, donde
la ciudad era ya un puesto comercial de inter-
cambio de bienes pero también de culturas.

Esta sera la misma senda que sigue la do-
minacion cartaginesa de la que es heredera la
“Malaca” romana, ciudad que obtuvo merecidos
derechos como municipio romano, con leyes

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

propias consagradas en las tablas de bronce
gue contienen la Lex Flavia Malacitana halla-
das en 1851 y que son el primer descubrimien-
to mundial de leyes municipales romanas. La
ciudad era puerto, pero también era camino,
pues las vias romanas la comunicaban con las
principales ciudades y asi también con el Impe-
rio todo. Aquella “Malaca” romana sin embargo
no ha mostrado todos sus secretos, como una
dama misteriosa y celosa de sus encantos nos
ha dejado ver alguna perla escondida como el
teatro romano, descubierto a principios de los
afos cincuenta del pasado siglo a los pies de la
alcazaba, obra del siglo | d.C. durante el gobier-
no del emperador Octavio Augusto.

El teatro como la ciudad vivieron su auge y
decadencia, que fue la de Roma y en el pulso de
la historia siempre vivo la ciudad renace, esta
vez como “Malaga” durante el periodo de do-
minacion arabe. Otra vez el mar v las influencias
de una nueva cultura reinterpretan la ciudad,
gue es distinta y siempre la misma, el teatro ro-
mano sirve de cantera a la alcazaba, las nuevas
murallas arrancan sobre las fenicias, punicas y
romanas, el puerto vuelve a ser el enclave pri-
mordial y ahi estd la Puerta de las Atarazanas,
la puerta de la ciudad abierta siempre al mar, al
comercio vy a la influencia cultural.

Todos los vientos del intercambio econo-
mico-comercial y del saber de oriente arriba-
ban a aguella famosa “Malaga” que florecia en
el vergel de Al-andalus como uno de sus puer-
tos mas activos y después en el mas particular
jardin del Reino de Granada. La Malaga nazari
era su mas importante puerto, guardada siem-
pre por la alcazaba vy la poderosa fortaleza de
Gibralfaro, desde cuyas torres se veia a los bar-
cos cruzando incesantes el estrecho con todas
las mercaderias que se producian como cereal,
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lana, laca, frutos secos, cueros, pieles y entre las
gue sobresalian los primorosos tejidos de seda
del Reino Nazari.

Pero no solo era el mar el camino del co-
mercio y del intercambio cultural, el mar traia
consigo sus peligros vy al final aquella “Malaga”
atenazada por tierra y mar fue conquistada por
la Corona de Castilla. La cultura cristiana trans-
forma este viejo solar y deja en la ciudad su
Catedral de estilo renacentista y una vez mas
el puerto como incesante motor de la ciudad
se hace vy rehace, se crea y se destruye se am-
plia y se mejora, bajo la imperiosa urgencia de
un comercio que ahora se extiende también a
América.

Si de la necesidad se hace virtud, Malaga
por la via comercial favorecio la industrializacion
y el desarrollo econdmico liderado por empre-
sarios como Larios, Heredia o Loring y se centra
en el azucar, el tabaco, en los cultivos viticolas y
crea los primeros altos hornos de Espanfa.

En todas estas etapas, en todas estas ciu-
dades que atesora Malaga, el caracter abierto
y emprendedor de sus gentes no ha dejado
de brillar, la ciudad ahora como heredera de
si misma se mira en su pasado, lo recupera y
se muestra al mundo como referente cultural,
el Museo Picasso, el Museo Carmen Thyssen, El
Centro Pompidou, la Coleccion del Museo Ruso,
el Museo de Artes y Costumbres Populares, o el
Centro de Arte Contemporaneo de Malaga son
una muestra de su gran desarrollo en este cam-
po. La ciudad ha recuperado su teatro romano
vy ha instituido unas Jornadas de Teatro Clasico,
sin dejar por ello de mirar al presente con su
Festival de cine de Malaga.

Y el puerto, siempre como motor que abre
la ciudad para si y al mundo una vez mas se
rehace y amplia, en un ambicioso proyecto en
el que ayer como hoy Mélaga no solo es puerto
sSino que es camino, con una estaciéon terminal
del AVE vy su aeropuerto internacional desde
el que afluyen gentes del mundo entero a esta
Malaga internacional, que es nueva pero cono-
cida, cercana y cosmopolita y que vive como
siempre ha vivido abierta al mar y al mundo.

Por tanto, rodeados de mar y belleza, en la
ciudad de Malaga celebramos este afo nuestro
XVI Congreso Nacional, donde presentaremos,
como venimos haciendo todos los afnos, el libro
con las correspondientes ponencias que se ex-
ponen a lo largo del mismo, comenzando por
la elaborada por nuestra companera, la aboga-
da malaguefa y gran especialista en la materia,
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Maria Eucenia Lara GOMEZ, quien en su ponencia
“Reflexiones sobre la Responsabilidad Civil en
el dmbito de la propiedad horizontal” analizara
las distintas cuestiones de interés que se deben
de tener en cuenta a la hora de ejercitar las ac-
ciones judiciales en materia de responsabilidad
civil por parte de la Comunidad de Propietarios,
partiendo para ello de la diferenciacion entre
los elementos privativos y comunes, para fina-
lizar analizando las diferentes modalidades de
aseguramiento y como se conjuga en la practi-
ca la concurrencia de los distintos seguros sus-
critos por los propietarios y por la Comunidad,
o entre ambos propietarios. Por ultimo, analiza
una cuestion de diversas controversias judicia-
les, como es la accion de subrogacion entre la
Comunidad vy el Propietario.

A continuacién contaremos con la ponencia
de un gran colaborador con nuestra Asociacion,
MicueL Pascuau Liato, magistrado de la Sala Civil
y Penal del TSJ de Andalucia y Catedratico de
Derecho Civil, que presentard un nuevo enfo-
gue de una materia en la que el ponente es un
autentico referente, como es la responsabilidad
civil de productos defectuosos, esta vez bajo el
titulo de “Dafio corporal, dafio personal, dafio




moral a propdsito de la extension del dafio re-
sarcible en la responsabilidad causada por pro-
ductos vy servicios”. Se centrara su ponencia en
analizar la distincion entre dafos personales y
morales a la hora de indemnizar los perjuicios
ocasionados por productos y/o servicios defec-
tuosos, asi como realizar un estudio de la apari-
cion de una novedosa linea jurisprudencial que
estd reconduciendo la cuestién hacia la diferen-
ciacion entre dafos directos e indirectos.

La tercera ponencia vendrd de la mano de
un gran conocido por los miembros de nues-
tra Asociacion, Eucenio LLamas Pomeo, catedrati-
co de Derecho Civil de la Universidad de Sala-
manca, quien ofrecerad su perspectiva sobre una
cuestion que genera una importante litigiosidad
en la practica juridica, como es “La reparacion
del dafo continuado”. Esta ponencia supone
un estudio exhaustivo del problema del “dies a
quo” a la hora de computar el plazo de pres-
cripcion, -una de las cuestiones mas controver-
tidas en estos supuestos-, asi como un magni-
fico analisis de los fallos mas relevantes que se
cometen por los drganos jurisdiccionales en el
tratamiento del denominado dafio continua-
do, entre otros aspectos.omo cuarta ponencia

contaremos en esta ocasidon con el trabajo es-
crito por tres grandes expertos en contabilidad
y finanzas como son RaraeL Moreno Ruiz, OLca
GomMEz PErRez-CacHo y EbuarDO TRIGO MARTINEZ,
miembros titulares del Instituto de Actuarios
Espanoles, vy profesores del Departamento de
Finanzas y Contabilidad de la Universidad de
Malaga, aungque en el congreso la exposicion
correrd a cargo de RaraeL Moreno Ruiz, profesor
titular de la Universidad de Malaga vy vicepresi-
dente del Instituto de Actuarios Espafioles Se
ocupan de analizar una de las novedades intro-
ducidas por el nuevo Baremo que mas incon-
venientes estd ocasionados a los profesionales
del derecho, como es la indemnizacion del dafio
patrimonial a través de la ponencia “Indemniza-
ciones de perjuicios patrimoniales en el nuevo
baremo. Valoracion actuarial, tablas y excepcio-
nes a las mismas”. En este trabajo se recogen
las claves no soélo para aplicar las tablas de per-
juicios patrimoniales, sino también para conocer
su origen y composicion, de manera que permi-
ta tener un conocimiento completo de las mis-
mas y saber cuando no podemos aplicarlas di-
rectamente. Ademas resulta de gran interés por
su caracter eminentemente practico para com-
prender el alcance y cuantificacion de la nueva
regulacion sobre los perjuicios patrimoniales.

Siguiendo con el analisis del nuevo Baremo
este afo contamos con la colaboracion de un
gran ponente como es Juan Josg Marin Lopez,
catedratico de Derecho Civil de la Universidad
Autonoma de Castilla-La Mancha, quien anali-
zara otras de las novedades introducidas por el
nuevo Baremo en la ponencia “El perjuicio por
pérdida de calidad de vida en secuelas”. Bajo
este titulo comienza estudiando los principa-
les aspectos de este nuevo concepto tanto en
lesiones como en secuelas, para luego analizar
cuestiones de gran relevancia practica como
son los grados del perjuicio de calidad de vida
ocasionada por las secuelas. Por ultimo, realiza
un estudio sobre los supuestos en los que cabe
indemnizar el perjuicio de calidad de vida en los
casos de familiares de grandes lesiones, cues-
tion que merece gran interés.

Una de las ponencias mas esperadas todos
los afos es la de Mariano Mepina Crespo, aboga-
do y doctor en derecho, presidente de nuestra
Asociacion, quien en esta ocasion nos realizara
un estudio sobre las “Implicaciones del orden
laboral en el nuevo Baremo de Trafico”. Resulta
de gran interés esta sexta ponencia por cuan-
to que analizara otra de las mejoras del nuevo
Baremo, que consagra el funcionamiento coor-
dinado entre el orden valorativo civil y el orden
valorativo laboral, regulando aspectos como la
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repercusion de la baja laboral en el perjuicio por
pérdida de calidad de vida por lesiones tempo-
rales, la determinacion del grado de incapaci-
dad permanente laboral en la apreciacion del
perjuicio por calidad de vida ocasionado por
las secuelas; asi como la regulacion del resarci-
miento del lucro cesante causado por las lesio-
nes (temporales y permanentes) y por la muer-
te, con la incorporacion de la compensatio lucri
cum damno.

La séptima ponencia del Congreso y por tan-
to de este manual, correrd a cargo de
, magistrado de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo vy lleva por titulo “Condiciones
generales en el contrato de seguro: clausulas le-
sivas por desnaturalizaciéon del objeto”. Se trata
sin duda de un tema siempre de actualidad en
el panorama juridico, siendo necesario conocer
cdmo nuestra Jurisprudencia viene interpretan-
do la diferencia entre ambos tipos de clausulas
en el contrato de seguro y cdémo encontramos
supuestos, no escasos, donde ante las limitacio-
nes que imponen las podlizas contratadas frente
al riesgo objeto de seguro, se llega a dejar sin
contenido efectivo el propio riesgo asegurado.
Estas Ultimas son las llamadas clausulas lesivas
por desnaturalizacion del objeto que podemos
encontrar en supuestos como el contrato de de-
fensa juridica que tanto nos afecta.

, magistrado de
la Sala 12 del Tribunal Supremo, se ocupara de
defender su ponencia sobre "Cambios sustan-
ciales durante la Ultima década en la doctrina ju-
risprudencial de Responsabilidad Civil". Sin duda
alguna se trata de un interesante trabajo con el
gue poder tomar conciencia de cuales son los
cambios mas importantes en nuestra Jurispru-
dencia en los ultimos afos, los cuales inciden
en nuestra labor diaria y nos obligan a enfocar
la defensa de nuestros asuntos con atencion a
dichos cambios. Es una oportunidad de cono-
cer dicha Jurisprudencia de mano de uno de los
Magistrados de la Sala 12 que mas trabajan sus
Sentencias y que mejor nos puede explicar la
trascendencia y efectos practicos de los cam-
bios realizados.

Por ultimo, el congreso terminara con la
intervencion de , Ca-
tedratico de Derecho Civil y ex magistrado de
la Sala 12 del Tribunal Supremo, quien abordara
otro tema de especial trascendencia como es
“Los casos de Responsabilidad Civil mas llama-
tivos en la jurisprudencia de la Sala 12 del pre-
sente afo”. Pero dada la imposibilidad de poder
trasladarnos el texto de dicha ponencia, me he
permitido -con objeto de que el libro de ponen-
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cias gue se entregara al comienzo del congreso
no guede huérfano de la ultima de ellas- realizar
un trabajo con el mismo titulo de la ponencia
oral que impartird el profesor Pantaledn, pues
aungue logicamente el contenido no sera el mis-
mo, si puede servir como teldn de fondo dado
que las sentencias que analizo en este trabajo
coincidiran en su mayor medida con las que
analizard el ponente en el congreso. Con este
analisis intento que se conozcan un Poco Mas
en profundidad cuales son los supuestos mas
relevantes en materia de responsabilidad civil y
seguro tratados por la Jurisprudencia de la Sala
12 de nuestro Tribunal Supremo durante lo que
va de afo. Temas como la valoracion del dafio
moral fuera de lo previsto en el baremo para ac-
cidentes de circulacion, las obligaciones del ase-
gurado frente a la aseguradora en el deber de
declaracion del riesgo o la valoracion de la in-
demnizacion por protesis futuras en accidentes
de circulacion, que han suscitado el debate por
la forma en la que los mismos han sido resueltos
por nuestra reciente jurisprudencia.

Ademas de las ponencias reflejadas, tendra
lugar en el Congreso una importante mesa re-
donda -dada la oportunidad del tema elegido
para la misma- que analizara las "Cuestiones
procesales del nuevo Baremo”, formando parte
de la misma , presidente
de la Audiencia Provincial de Granada,
, presidente de la Seccion 52

de la Audiencia Provincial de Malaga vy
, magistrado de la
Seccion 82 de la Audiencia Provincial de Mala-
ga. La materia elegida se trata sin duda de una
de las que mas polémica esta suscitando tras
la entrada en vigor del nuevo Baremo, tenien-
do como objetivo dicha mesa redonda el que
se puedan lograr ciertos criterios de solucion
unanimes ante las nuevas cuestiones surgidas;
y ello por cuanto aspectos como la preceptiva
existencia de reclamacion previa frente a la ase-
guradora responsable, como requisito de proce-
dibilidad para la presentacion de demandas en
reclamacion de dafios causados en accidentes
de circulacion es un tema que preocupa a los
agentes juridicos gue intervienen en esta mate-
ria y frente a la cual los Juzgados y Audiencias

estan respondiendo con distinto criterio.

Espero como siempre, pero este aflo mas
dadas las novedades legislativas producidas,
que en este XVI Congreso Nacional de Malaga
2016 aprendamos conviviendo y compartiendo
nuestras inquietudes y experiencias profesiones.
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1. Previo. Antecedentes.

Pretende ser objeto del presente estudio el
analisis del que, probablemente, desde mi per-
sonal punto de vista, sea la mas sorprendente
de las novedades contenidas en la nueva regu-
lacion del sistema de valoracion para los danos
personales y patrimoniales nacida de la pro-
mulgacion de la Ley 35/15, de 22 de septiem-
bre, de reforma del sistema de valoracién de
los dafos y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion.

Y digo sorprendente no tanto por su con-
tenido, sino por la quiebra que supone respec-
to de las regulaciones anteriores, de la dificul-
tad que se ha venido observando a la inclusion
de elementos distorsionadores respecto de lo
gue hasta ahora ha sido la estructura de cono-
cimiento y aplicacion de la responsabilidad ci-
vil automovilistica. La evolucion jurisprudencial
ha exigido constantes y permanentes envites,
destinados la inmensa mayoria a la desestima-
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cion inercial. Da la impresion de que caminos
por explorar que bajo la lupa de una logica de-
berian determinar un resultado deseable, nau-
fragan las mas de las veces por el lastre de la
jurisprudencia consolidada.

Aquello que de preciada tiene la seguridad
juridica que supone una jurisprudencia conso-
lidada, constituye el correlato de un peso insu-
perable para avanzar en propositos deseables.
Me viene a la memoria la irresoluta discusion
mantenida en el aprendizaje de los principios
generales en lo que era (y espero gue siga
siendo) asignatura de filosofia del derecho. Se
trata de discernir si la evolucion social debe
sefialar el camino de la produccion normati-
va para adecuarse a sus veleidades o si, por el
contrario, debe ser la norma como correctora
del comportamiento social la que debe con-
ducir o marcar el paso de la respuesta social.
Nunca he tenido clara la respuesta.

Podriamos decir que la jurisprudencia con-
solidada es nuestra zona de confort y cons-
tituye la argamasa sobre la que se construye
la deseable seguridad juridica que permite la
operacion juridica con prevision y seguridad,
ello en tanto queramos permanecer ciegos,
ajenos a las demandas de evolucion o avance.

Cierto es que tanto la legislacion como la
jurisprudencia han venido sufriendo una evo-
lucion, aungue siempre dulce y lenta, sin ba-
ches ni tramos abruptos. No pretendo en este
punto trasladarme a los inicios de la legislacion
atinente a la responsabilidad civil derivada de
la circulaciéon automovilistica, aunque si re-
flejar la logica cadena de normas gue se han
venido sucediendo bajo una misma o similar
premisa, la de la atribucion de responsabili-
dad civil culposa, luego cuasiobjetiva, hoy por
riesgo. Desde La Ley 122/1962, de 24.12, se ha
venido reconociendo el derecho de la victima
a ser indemnizado, si bien desde el prisma del
reproche culpabilistico de la responsabilidad
civil del agente productor del dafo. Cierto es
gue esa primera norma y posterior Texto Re-
fundido 63271968, de 21 de marzo, contempla-
ba la obligacion de indemnizar salvo supues-
tos de culpa exclusiva o fuerza mayor extrafa
a la conduccion, tanto dafios materiales como
danos personales. Es el decreto Ley de 22 de
marzo de 1965 el que limita la obligacion de
pago en tales términos a los dafos personales,
postura gque con matices se ha venido mante-
niendo en el decreto de 6 de mayo de 1.965,
posterior Decreto 632/1968, de 21 de marzo,
Texto refundido 264/1986, de 30 de diciem-
bre, Real Decreto 7/2001, de 12 de Enero, Real
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Decreto 8/2004, de 29 de Octubre y Texto
refundido 21/2007, de 11 de Julio. Salvo mejor
opinidn o criterio, en todos ellos se hace visible
un régimen de responsabilidad civil en el que
el foco estd en el agente que causa el dafo,
su conducta y las circunstancias exoneradoras
que le puedan ser aplicadas. Pese al distinto
régimen, tanto el resarcimiento de los dafios
personales como materiales ha exigido la pre-
via determinacion de responsabilidad civil en
la conducta del agente generador del dano,
gue no culpa civil. El resarcimiento de dafios
personales sujeto a responsabilidad cuasiob-
jetiva y los materiales precisados de acredita-
cion de culpa conforme a las reglas del 1.902
del Codigo Civil han exigido una mirada a la
persona que ha generado el daffio éHa tenido
intervencion? éha podido evitar el dafo? destd
la causa en un origen ajeno a su conduccion?

2. El articulo 1.2 del rd 8/2004 conforme a la
modificaciéon operada por la ley 35/2015. ex-
posicion.

De la lectura de reforma operada en el RD
8/2004 POR la Ley 35/15 destaca, por que-
brar la armonia o la uniformidad en los pre-
supuestos que antes hemos apuntado, el tra-
tamiento que a las victimas no conductoras
menores de catorce afos o privadas de capa-
cidad civil se realiza. Es obligado no sdélo ana-
lizar su contenido, sus postulados, sus conse-
cuencias, sus contradicciones, sino especial y
especificamente su naturaleza juridica, avan-
zando ya que finalizaremos concluyendo que
se ha incardinado en un sistema de responsa-
bilidad civil cuasiobjetivo un presupuesto que
se erige como verdadero seguro de acciden-
tes, entendido como “la lesion corporal que
deriva de una causa violenta subita, externa y
ajena a la intencionalidad del asegurado (de la
victima), que produzca invalidez temporal o
permanente o muerte” (articulo 100 de la Ley
de Contrato de Seguro). Dentro de la regu-
lacion de un sistema de responsabilidad civil
parece haber hallado hueco una excepcion en
forma de garantia de seguro de accidentes,
sin culpa, sin responsabilidad, de caracter ne-
tamente objetivo.

Con independencia de las consecuencias
practicas que seran objeto de estudio, me lla-
ma poderosisimamente la atencion el viraje
que se ha efectuado en el foco de la deter-
minacion de la imputacion o culpa civil, hasta
tal punto que deja de tener importancia, deja
de ser relevante la condicion o la conducta de
quien provoca el dafo. Lejos queda el articulo
1902 del Codigo Civil, génesis de la que deri-



va gran parte del resto de la legislacion espe-
cial en materia de responsabilidad civil. En el
sistema anterior, si bien la responsabilidad se
presume, se exige ésta como consecuencia del
riesgo generado por la circulacion de un ve-
hiculo a motor, cabe exoneracion de respon-
sabilidad por culpa exclusiva de la victima o
fuerza mayor extrafa a la propia conduccion,
pero siempre teniendo como punto de partida
la observancia de la conducta de quien ha ge-
nerado el dafo.

Donde inicialmente se ponia el acento (El
gue por accidn u omision causa dafo a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obli-
gado a reparar el dafo causado) en el agente
gue causa el dafio, estableciéndose a partir de
ahi gran parte de doctrina y jurisprudencia en
torno a la atribucion de culpa civil, carece aho-
ra de importancia alguna.

Centramos a partir de ahora en la nueva
regulacion del articulo 1.2 de la Ley 35/15 la
atencion en la victima no conductora, en su
edad o en su capacidad de obrar. Tal condicion
determinara en supuestos de lesion temporal
o secuela el derecho a ser resarcido, sin que
pueda examinarse bajo la lupa de la conducta

civilmente culpable. Olvidamos a partir de este
momento para tales acasos la conducta del
agente generador del dafo, olvidamos igual-
mente la conducta de la propia victima y con-
vertimos el supuesto en un verdadero seguro
de accidentes. Hasta tal punto es objetiva la
responsabilidad, que hemos llegado a ignorar
motivos extrafios a la conducta del conductor
y de la victima, gue parecen ahora irrelevantes
con la falta de pronunciamiento respecto de
motivos de fuerza mayor extrafa a la propia
conduccion.

Es obligado principiar con la transcripcion
de la normay de agquello que supone, pues esta
solucion no viene, desde mi personal punto de
vista, a resolver situaciones insitas en el propio
sistema de valoracion. Asi, la norma excluye la
posibilidad de examinar la conducta de la vic-
tima cuando el resultado sea el dafo personal
en forma de lesiones temporales o secuelas.
Sin embargo, adelanto ya que no queda para
nada resuelta la posibilidad de que, tras un ac-
cidente por el que, tras un largo periodo de in-
capacidad temporal y secuelas consolidadas,
el menor de 14 afos no conductor tristemente
fallece como consecuencia de las lesiones. In-
tentaré dar opinidon que no respuesta.
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Dispone el articulo 1.2 lo siguiente:

“Sin perjuicio de que pueda existir cul-
pa exclusiva de la victima de acuerdo con el
apartado 1, cuando la victima capaz de cul-
pa civil sélo contribuya a la produccion del
dano se reducirén todas las indemnizacio-
nes, incluidas las relativas a los gastos en que
haya incurrido en los supuestos de muerte,
secuelas y lesiones temporales, en atencion
a la culpa concurrente hasta un maximo del
setenta y cinco por ciento. Se entiende que
existe dicha contribucion si la victima, por
falta de uso o uno inadecuado de cinturones,
casco u otros elementos protectores, incum-
ple la normativa de seguridad y provoca la
agravacion del dano.

En los supuestos de secuelas y lesiones
temporales, la culpa exclusiva de la victima o
concurrente de victimas no conductoras de
vehiculos a motor que sean menores de ca-
torce anos o que sufran un menoscabo fisico,
intelectual, sensorial u organico que les prive
de capacidad de culpa civil, no suprime ni re-
duce la indemnizacion y se excluye la accion
de los padres, tutores y demas personas fisi-
cas que, en su caso, deban responder por ellas
legalmente. Tales reglas no procederan si el
menor o alguna de las personas mencionadas
han contribuido dolosamente a la produccion
del dano.

Nos enfrentamos a partir de esta redac-
cion ante un escenario que, si en una primera
lectura parece simple, anuncia proximas difi-
cultades interpretativas y aplicativas.

El marco que se describe es sencillo. La
norma consagra inicialmente la posibilidad
de corregir el monto indemnizatorio a la vic-
tima cuando esta haya contribuido con su ac-
tuacion a la produccion del dafo, limitando la
disminucion que no la supresion al setenta y
cinco por ciento.

Finalizamos este primer apartado con una
primera conclusion, cual es la de que toda vic-
tima que no sea no conductor menor de cator-
ce afos o carente de capacidad civil (declara-
da o no), debe responder de las consecuencias
de su conducta concurrente, bien sea exone-
rando al agente dafoso por apreciarse culpa
exclusiva, bien corrigiendo hasta un maximo
del setenta y cinco por ciento la contribucion
culposa de la propia victima en el detrimen-
to en idéntica proporcion de la indemnizacion
gue deba percibir.
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3. Sujetos de la norma. menores de catorce
afios y personas privadas de culpa civil por
sufrir menoscabo fisico, intelectual, sensorial
u organico.

Esta larga pero entiendo necesaria in-
troduccion permite ya entrar en la conside-
racion de aquello que pretendo desmenu-
zar. Vaya por delante la advertencia de que
comparto plenamente la oportunidad de la
novedad, comparto el caracter social de la
norma, aplaudo que pueda darse solucion a
resultados lesivos que podrian quedar huér-
fanos de respuesta resarcitoria si se acudiese
a criterios de valoracidn de culpa, valoro que
hayan querido evitarse situaciones de des-
amparo, aungue esto no es lo que he venido
entendiendo como un sistema resarcitorio
de responsabilidad civil. Sentado lo anterior,
debemos reconocer que la solucion adopta-
da se aleja de los criterios que impregnan el
resto de las situaciones. La uniformidad con




la que deben atacarse las situaciones que a
partir de este momento se sucedan contrasta
con la respuesta que la norma prevé para las
victimas no conductoras menores de 14 afos
O privadas de culpa civil.

4. Victimas no conductores menores de ca-
torce anos

Expuesto lo anterior, debemos entrar ya
en consideraciones mas concretas y exami-
nar al margen de su bondad o de las moti-
vaciones sociales que lo hayan alumbrado,
la nueva regulacion legal para los resultados
dafosos cuyo sujeto pasivo sea una victima
no conductora menor de 14 anos o privada
de su capacidad de obrar. Mencion aparte vy
especifica merecerd la pretericion de la cir-
cunstancia exoneradora de responsabilidad
consistente en la fuerza mayor extrafia a la
conduccion.
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Una primera reflexion exige la eleccion de
los tributarios de este régimen especial. éPor
qué los menores de 14 afos? dpor qué solo
los menores de 14 anos? éPor qué todos los
menores de 14 anos? {Por qué no los mayo-
res de 80 afos? {Por qué todas las personas
privadas de capacidad civil? ¢Por qué no solo
aqguellas privadas de capacidad civil por algu-
no de los motivos contenidos en el articulo
200 del Coédigo Civil?

Mucha mayor dificultad comporta acep-
tar gue el reconocido régimen especial o
protector alcance a quienes estén privados
de culpa civil. En este punto debo avanzar
la conviccion que tengo de que la norma va
referida a quienes han sido privados de capa-
cidad a través de un procedimiento judicial
especifico. Si distinguimos personalidad juri-
dica y capacidad de obrar como la doble fa-
cultad que tiene una persona de ser tributario
de derechos y obligaciones o de generarlos,
Nno me cabe duda de gue estamos hablando
de la segunda de ellas. Si la personalidad ju-
ridica se adquiere con el nacimiento (articulo
30 del Codigo Civil), la capacidad de obligar-
se por la cualidad del consentimiento pres-
tado que reconoce el articulo 1.262 del mis-
mo cuerpo legal no alcanza a los menores no
emancipados y a quienes tienen modificada
su capacidad por resolucion judicial. Entien-
do que a estos ultimos viene referida la ley.

Por lo que hace a la figura del menor, des-
conozco absolutamente porqué se ha elegido
la edad de catorce afnos como el fielato a par-
tir del cual la conducta de la victima no con-
ductora es relevante. Lo cierto es que la legis-
lacion espafola atiende de las mas variopintas
formas la condicién del menor con arreglo a
su edad, como nos recuerda la Doctora en De-
recho Civil DoRA PiLAR DoMINGUEZ MARTINEZ, en
su estudio sobre La Conducta de la Victima
y Culpa de la Victima inimputable en los Ac-
cidentes de Trafico y la Exoneracién de Res-
ponsabilidad del Agente del Dafo. Distinta es
la respuesta para la imputacion penal, para la
exigencia de responsabilidad civil en el dmbito
de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, de la capacidad de obrar, de la ad-
quisicion de personalidad juridica, de la pro-
mocion de la autonomia personal por la via
de la Ley 39/06, de 14 de diciembre y, como
no, para la aplicacion de correccion de su con-
ducta en accidentes de circulacion.

Casi al cierre de este trabajo recibo el
ejemplar de la revista RC correspondiente al

DO %
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mes de septiembre vy leo la impecable publica-
cion del catedratico Sr. Yzauierpo ToLsADA, que
recuerda esa misma idea, ordenando con su
acostumbrada maestria las distintas situacio-
nes en que puede enjuiciarse la actuacion de
un menor, dependiendo de en qué esfera de la
jurisdiccion o que ley especial resulte de apli-
cacion. El Profesor Yzauierpo ordena los cinco
supuestos de responsabilidad, no del menor,
sino de quienes deben o no responder por ac-
tos realizados por un menor. Asi, el articulo
1.903 del Cdédigo Civil atribuye responsabilidad
directa y objetiva los padres gue se encuen-
tren bajo su guarda; el mismo articulo 1903
del Codigo Civil consagra muy similar régimen
para los tutores, no exigiendo convivencia; el
articulos 118 del Codigo Penal recoge la res-
ponsabilidad civil del menor exento de respon-
sabilidad penal con arreglo a su edad, que es
directa y solidaria de los padres siempre que
haya mediado culpa o negligencia por su par-
te; régimen similar al que contempla el articulo
120 del coédigo penal para mayores de 18 afos
aungue sujetos a régimen de patria potestad o
tutela; vy, por ultimo, la responsabilidad civil de
un menor mayor de catorce afios conforme al
articulo 61 de la Ley Organica reguladora de la
responsabilidad penal del menor, 5/2000, de
12 de enero. Pese a que el profesor Yzquier-
do centra su estudio fundamentalmente en la
responsabilidad de padres o tutores por actos
cometidos por menores y/o tutelados, ejem-
plifica los distintos y dispares regimenes de
responsabilidad civil que a cada supuesto co-
rresponde, previa la postulacion a que “de lege
ferenda” se apueste por la unificacion en un
solo régimen de responsabilidad.

Con seguridad habrd mediado intenso de-
bate en la fijacion de la edad de catorce afnos
y no otra, estando plenamente motivada. Es
probable que la edad haya sido tomada de la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, regula-
dora de la responsabilidad penal de los meno-
res, dado que en ella se sitla en catorce afos
la edad a partir de la que puede exigirse res-
ponsabilidad al menor. Ahora bien, si se toman
conjuntamente las dos clases de victimas que
aparecen en el parrafo segundo del articulo
1.2, no parece existir identidad entre ambos. Si
acudimos a las edades a partir de las cuales
la legislacion espafola atribuye capacidades
especiales (emancipacion, edad para contraer
matrimonio, edad para trabajar, edad para
conducir ciclomotores,etc.) no hallamos en
ninguna de ellas que el legislador haya situado
precisamente en los catorce afnos el momento
en el que el menor, por si solo o bajo autoriza-
cion paterna, es capaz de actuar.
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En este punto, probablemente como pro-
vocacion suficiente, transcribo parcialmente
una sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Granada (Seccidén 12), Sentencia 186/2011
de 4 abril, para que podamos plantearnos si el
resultado seria o deberia ser el mismo a la luz
de la modificacion legal operada.

Los hechos enjuiciados se principian a par-
tir del que una menor (14 arios) Guillerma, con-
ducia el vehiculo Renault 4, que le habia deja-
do el hijo del propietario, Angel Jesus (mayor
de edad) que viajaba a su lado, y en el asiento
de atras lo hacia Sonia (14 arios). Guillerma ca-
recia de permiso de conducir y con olvido de
las normas de prudencia, y perdiendo el con-
trol del vehiculo se salié de la via y colisiond
contra un ciprés, sufriendo tanto Angel Jests
como Sonia lesiones de importancia. Se acuer-
da la apertura de la pieza separada de res-
ponsabilidad en procedimiento penal y ambos
perjudicados presentan demanda, solicitando
la declaracion de responsabilidad civil directa
y solidaria de la aseguradora del vehiculo, or-
denandose dar traslado a la menor Guillerma
como responsable civil directa y contra sus
padres como responsables civiles solidarios
Como hechos relevantes, tenemos las manifes-
taciones pronunciadas en la vista oral, por la
menor demandada, Guillerma ; dijo que Angel
Jesus la obligd a conducir, que las llaves se las
facilité éste, aunque luego dijo que Angel Je-
sus la invitd a conducir, y no llevaban puesto
el cinturén de seguridad, y que también invito
Angel Jesls a conducir a la otra menor. Esta
que es Sonia , dijo que condujo el coche de
Angel Jesls porque estaba arrancado, y éste
no se opuso a que cogieran el coche las dos.
Por su parte Angel Jesus, dijo que é/ no tenia
carnet de conducir cuando ocurrieron los he-
chos, que cogio las llaves del coche de la mesa
sin que lo supiera su padre, que salié sélo y
luego se encontrd con las chicas y se fueron a
dar una vuelta, que salid la conversacion y se
pusieron de acuerdo los tres para coger el co-
che, que sabia que ninguna de las chicas tenia
carnet de conducir, y ninguno llevaba el cintu-
ron de seguridad cuando ocurren los hechos,
aunque atras no tenia el coche, que el iba de
copiloto, y aunque no le pidio autorizacion a su
padre, éste sabia que cogia el coche a Delimi-
tados en la forma expuesta los términos de la
controversia, y por o que hace a sus aspectos
Jjuridicos, no cabe duda de la gran impruden-
cia Angel Jesus , que siendo mayor de edad,
deja el coche a unas menores para que con-
duzcan, sin tener aptitud para ello, las cuales
actuaron con irreflexion y ligereza, y por lo que
aqui importa la demandante Sonia, se mantu-



vo en el mismo mientras conducia Guillerma
, lo que denota una imprudencia aunque en
menor grado, de ahi que en la indemnizacion
de los darfios causados en los demandantes,
haya que estimar una reduccion debido a la
existencia de una concurrencia de compensa-
cion de culpas. Hay que tener en cuenta que la
concurrencia de culpas se da siempre que con
la indudable culpa del agente, haya coexistido
o confluido la del ofendido o la de la victima,
contribuyendo concausalmente, y en mayor o
menor medida a la produccion de un mismo
resultado lesivo, (sentencias del Tribunal Su-
premo, entre otras, de 28 de mayo de 1.984
(RJ 1984, 3490), 18 de diciembre de 1.985 (RJ
1985, 6343) y 25 de octubre de 1988 (RJ 1988,
8097), sefialando que puede influir en la ca-
lificacion juridica de los hechos, bien degra-
dando la indole de la culpa en que incurrio el
agente, bien moderando el "quantum” de la
indemnizacion que procederia sefialar o fijar
de no haber convergido con la culpa del agen-
te, la del sujeto pasivo, siendo esa moderacion
mas o menos intensa con arreglo a la inciden-
cia e influencia del comportamiento negligen-
te del agente en la causacion del darfio, com-
parado con el quehacer o descuido del sujeto
pasivo. En el caso presente la imprudencia con
infraccion del deber de cuidado de la denun-
clada y condenada Guillerma, esta acreditada
v no se discute; pero sin duda alguna si An-
gel Jesus hubiese llevado puesto el cinturon
de seguridad preceptivo del asiento del copi-
loto, habria evitado al mantenerlo fijado a su
asiento algunas de las lesiones que sufrio y,
en todo caso, habria reducido la gravedad de
estas lesiones al menos en un 15%, al evitar el
cinturon de seguridad el desplazamiento vio-
lento del cuerpo, pese a que las lesiones son
todas en los miembros inferiores del cuerpo.
Ademas sabiendo este de la falta de pericia
de la menor en la conduccidon, ya que no po-
see permiso habilitante, al entregarle el coche
para que condujere, su conducta al menos fue
decisiva en un 75% en el accidente, por lo que
en total hay que practicar una reduccion en la
indemnizaciéon que proceda del 90%. La chica
del asiento trasero, Sonia , por ir detras tenia
algo mas de seguridad en un accidente fron-
tal, y si hubiera llevado cinturon de seguridad
sus lesiones habrian sido evitables, pero el
coche no llevaba cinturones de seguridad en
los asientos traseros porque no eran exigibles,;
pese a ello también concurre una concurren-
cia de culpas estimada en un 50%, puesto que
sabiendo que la menor no tenia permiso de
conducir se arriesgo a subir en el coche y via-
jar con ella, de ahi de que la indemnizacion, se
deba de reducir en un 50%.
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Hay que tener en cuenta, que el medio para
la adecuacion de la cantidad indemnizatoria no
es la compensacion o concurrencia de culpas,
sino la aplicacion de la Ley de Ordenacion y Su-
pervision del Seguro Privado (RCL 1995, 3046)
en la nueva regulacion introducida en la Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-
cion de Vehiculos a Motor (RCL 2004, 2310) v,
concretamente, en el Anexo establecido como
sistema para la valoracion de los dafios y per-
Jjuicios causados a las personas en accidente de
circulacion, Disposicion Primera, num. 7 al se-
Aalar que "son elementos correctores de dismi-
nucion en todas las indemnizaciones la concu-
rrencia de la propia victima en la agravacion de
sus consecuencias”. Establece el articulo 61-3
de la citada LORPM, que. "Cuando el responsa-
ble de los hechos cometidos sea un menor de
dieciocho anfos, responderan solidariamente
con él de los darios y perjuicios causados sus
padres, tutores, acogedores y guardadores le-
gales o de hecho, por este orden. Cuando éstos
no hubieren favorecido la conducta del menor
con dolo o negligencia grave, su responsabili-
dad podra ser moderada por el Juez segun los
casos.” Lo que viene a consagrar una respon-
sabilidad objetiva mediante la que se responde
por un hecho ajeno, al establecer la norma di-
rectamente la responsabilidad solidaria de los
progenitores, sin supeditarla a una negligencia
en el cumplimiento de sus obligaciones, que se
dulcifica a continuacion posibilitando su mo-
dulacion, no existe una conducta dolosa o ne-
gligente grave de los padres que favoreciera la
conducta de la menor, por tanto entendemos
que se debe de moderar su responsabilidad, y
la rebajamos en un 70% a los padres de Gui-
llerma , al no acreditarse que ellos hayan favo-
recido con dolo o negligencia grave (términos
que deben entenderse en el concepto civil) la
conducta ilicita de su hija menotr.

Tal como se indicd anteriormente, la con-
tribucion de Angel Jesus al accidente y al re-
sultado lesivo sobrevenido en su perjuicio, se
estimo en un 90 %, por lo que se habra de re-
ducir en dicho porcentaje la cantidad exigible a
la menor responsable del accidente Guillerma,
a sus padres y a la Cia. Aseguradora, cuya res-
ponsabilidad directa se habra de declarar por
ser la aseguradora del vehiculo causante del
dario, todo ello conforme a los art. 116, 117 y 109
y ss. del Codigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777) y concordantes de la LRCSCVM.

Respecto a Sonia, la igual o similar con-
tribucion de la propia victima al accidente de
trafico y al resultado lesivo sobrevenido en
Su perjuicio se habra de traducir en la subsi-
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guiente aminoracion de la responsabilidad ci-
vil que es exigible a la menor responsable del
accidente Guillerma , a sus padres y a la Cia.
aseguradora, cuya responsabilidad civil direc-
ta se habra de declarar por ser la aseguradora
del vehiculo causante del dafio, estimando jus-
ta una disminucion del 50% sobre el total, Del
pago de las expresadas sumas es responsable
la demandada, Guillerma, sus padres Dimas y
Candida del 30% de las mismas y la Cia Asegu-
radora, sin perjuicio del derecho de repeticion
que le asiste contra aquellos.

Probablemente a la finalizacion de este
trabajo pueda el lector recalcular las conse-
cuencias de este accidente y resituar aguello
gue debe percibir Sonia, aguello que debe pa-
gar Guillerma, aguella parte gque deben pagar
los padres de Guillerma vy, por supuesto, su
aseguradora, a la luz de la nueva regulacion.

Podriamos complicar algo la respuesta vy
pensar en un acaso distinto aungue en abso-
luto improbable, si hacemos uso de la “excep-
cion a la excepcidn” gue se advierte “in fine”, al
anunciar que la contribucion dolosa de la pro-
pia victima destruye la capa protectora o de
inmunidad. Pensemos en un menor de catorce
afos que, junto con unos amigos, roba un ve-
hiculo, siendo éste el autor. Deciden utilizar el
vehiculo, si bien conduciendo otro, carente de
permiso de conducir, circunstancia esta ultima
conocida por el autor del robo, que ocupa el
asiento del copiloto, con tan mala fortuna que
se produce un accidente como consecuencia
del cual pierde la vida o resulta gravemente
lesionado. La respuesta es compleja, pues el
menor redne la doble condicion de acusado
y victima en un procedimiento penal del que
debe determinarse a su favor responsabilidad
civil conforme a la LORCM.

Retomando el hilo de la referencia al me-
nor, con mejor redacciéon vy claridad que la mia
explica la doctora Dominguez que “en el régi-
men general de la responsabilidad civil del me-
nor, cuando un menor es inimputable y por lo
gue se refiere al aspecto activo, la responsabi-
lidad del dafio recae en otras personas confor-
me al articulo 1903 del Cdodigo Civil. En el lado
pasivo, es decir, cuando el menor sea victima
del dafflo a cuya producciéon haya contribuido
de forma total o parcialmente a los efectos de
exoneracion de responsabilidad por el agente
dafiador y a la alegacion como causa de opo-
sicion de la culpa de la victima ha resultado
controvertido el concepto “culpa del inimputa-
ble”, siendo mas justificado valorar la relevan-
cia de la actuacion del menor en la causacion
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del dafflo que la relevancia de la culpa, es decir,
considerar culpa como causa. Sea como fue-
re, debe decirse que en el régimen general de
responsabilidad civil subjetiva consagrado en
el Codigo Civil, la doctrina ha llegado a admitir
la exoneracion del agente del dafio en los ca-
sos de una victima inimputable haya buscado
deliberadamente el dafio o cuando el dafio es
imputable subjetivamente a un tercero sobre
el que pesa el deber de vigilancia y control del
inimputable.

En este punto resulta significativa la STS,
Sala 1%; 8 noviembre 1995 (RJ 1995, 8636) so-
bre accidente sufrido por menor, de cuatro
afos de edad al que se le amputa el brazo por
maguina cosechadora autopropulsada. Se de-
clara la responsabilidad del propietario sin que
se pueda exonerar por culpa exclusiva de la
victima al declararse por el TS la inculpabilidad
de menores sin capacidad de discernimiento.
De este modo se dice que: “a los niflos de cua-
tro afos nunca se les puede declarar culpables
de sus propios dafos, y no lo ha hecho esta
Sala. Si gque se han tenido en cuenta, en oca-
siones, las conductas de menores ya capaces
de discernir (véanse las sentencias dictadas
en el recurso), y también de sus propios mo-
vimientos son, en ocasiones, los unicos de los
que puede hablarse como causantes del dafio,
pero tampoco ese es el caso de autos, en el
gue la condena del recurrente es tras declarar
probada su conducta omisiva, que calificada
de liviana imprudencia, es suficiente para en-
tender que la Sala de instancia condenara

5. Victimas no conductores privadas de capa-
cidad de culpa civil

Es dificil conocer o avanzar qué se ha que-
rido regular o acaso mi formacion o capacidad
de entendimiento no alcanzan a captar el con-
cepto. Retomando el articulo publicado por el
profesor Yzqguierdo Tolsada en el ultimo de los
numeros de la revista RC, extraigo y transcribo
un parrafo que entiendo oportuno y con me-
jor expresion define aquello que intento tras-
ladar: “Pero hay una cosa cierta: para que en
una conducta pueda hablarse de culpa o negli-
gencia es necesario que el agente sea subjeti-
vamente imputable, o lo que es lo mismo, que
tenga voluntad libre y capacidad de entender
y querer. Nadie me podra convencer de que no
cabe plantearse una responsabilidad civil del
propio incapaz que venga a reforzar o, simple-
mente, a acompafar a la responsabilidad de
los guardadores por el hecho ajeno. Caigamos
en la cuenta de que el art. 1902 no exige capa-
cidad de obrar para que el que causa un dafo



esté obligado a repararlo, sino sélo que su
conducta sea negligente: es imputable todo
aquel gue tenga «suficiente capacidad de dis-
cernimiento para comprender el alcance de
sus actos.”. éPor qué el apartado primero del
articulo 1, situado en el marco de aquellos su-
puestos en que las atribuciones subjetivas de
la victima permiten corregir la indemnizacion
en atencioén al porcentaje de culpa atribuible a
la propia victima, habla de “victimas capaces
de culpa civil”?. Si no se entiende como opo-
sicidon al escenario que a continuacion se des-
cribe en el siguiente parrafo, ninguna justifica-
cion hallo a la circunstancia de que se califi-
gue a las victimas como “capaces civilmente”.
Debemos entender que el primer parrafo del
apartado segundo del articulo 1 habla gené-
ricamente de aquellas victimas que no estan
comprendidas en las exclusiones protectoras
del parrafo segundo, esto es, el resto de vic-
timas gue no sean no conductores menores
de catorce afos o privados de culpa civil. éNo
seria mas sencillo hablar en este caso de victi-
mas sin mas para diferenciarlas de aquellas a
las que, segun mi criterio, se pretende prote-
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ger con el manto excluyente de la compensa-
cion?. No se me ocurre un argumento sélido
por el gue se haya calificado a las victimas del
primer parrafo como aqguellas que gozan de
capacidad civil, como podria haberse hablado
de victimas personas, o de victimas varones y
hembras.

Lo primero que llama la atencion en el pa-
rrafo primero del apartado 2 del articulo 1 es
la referencia (acaso innecesaria y acaso incon-
gruente) a las victimas capaces de culpa civil.
Si en el apartado siguiente se niega expresa vy
especificamente la aplicacion de correcciones
a gquienes se hallan privados de culpa civil, no
existe motivo alguno para predefinir que la po-
sibilidad de estimar concurrencia de conduc-
tas culposas es dable Unicamente sobre aque-
llos que conservan la capacidad civil. Parece
innecesario que se cualifique a las victimas so-
bre las cuales es dable examinar su participa-
cion en el resultado dafoso como aquellas que
gozan de plena capacidad civil ¢O hablamos
de conceptos distintos? Esto plantea una inte-
resante discusion.
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Clarificador (o no) es el estudio “La inca-
pacitacion: nuevo enfoque jurisprudencial de
la proteccion de personas con discapacidad.
Novedades en la Ley de Jurisdiccion Volunta-
ria y en el ambito penal” elaborado por DoRa
Maria Victoria RobDRriGUEz CARO, Licenciada en
Derecho y en Criminologia, Master en Sistema
penal, Criminalidad y Politicas de Seguridad.
Abogada, asi como Fiscal Sustituta.

En su completo estudio advierte la autora
gue las sentencias gque estiman pretensiones
de incapacidad deben revelarse como autén-
ticos “trajes a medida”, determinando los am-
bitos y el grado de la discapacidad en interés
y para la proteccion del afectado, determi-
nando cual sea el régimen de guarda o tutela
gue deba designarse en funcion, no sélo de su
enfermedad o deficiencia fisica/psiquica, sino
también de sus circunstancias familiares, eco-
ndmicas, sociales.

Partimos del presupuesto de equiparar la
expresion “privados de capacidad de culpa
civil” a incapacitacion en los términos con-
tenidos en el articulo 1263.2 del Codigo Civil
(No pueden prestar consentimiento: 2.2 Los
gue tienen su capacidad modificada judicial-
mente, en los términos sefalados por la reso-
lucion judicial.), con sujecion a las causas que
el articulo 200 del propio codigo dispone (son
causas de incapacitacion las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o
psiquico, que impidan a la persona gobernarse
por si misma), conforme a las reglas conteni-
das en el articulo 756 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Es la declaracion judi-
cial la que atribuye a la persona tal condicion,
y debera estarse al contenido de tal resolucion
para entender si la modificacion de la capaci-
dad civil es de tal alcance gue le convierte en
inimputable desde el punto de vista de la con-
tribucion culposa al resultado dafoso. Confor-
me a lo que se establece en el articulo 760, la
sentencia que declara la incapacitacién debe
determinar los Iimites y la extension de la in-
capacitacion, asi como el régimen de tutela o
guarda a que deba guedar sometido el inca-
pacitado. A continuacion se indica que la sen-
tencia identificara a la persona o personas que
hayan de asistir o representar al incapaz y ve-
lar por el (nada se dice de la condicion de per-
sona fisica o juridica, relevante a los efectos
de ejercicio de la accion de repeticion como
a continuacion indicaré). No es objeto de esta
reflexion extenderme innecesariamente res-
pecto de las consecuencias de la declaracion
de incapacidad, si bien acaso brevemente se
hace preciso recordar el contenido de los ar-
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ticulos 215 y siguientes del vigente Cddigo Ci-
vil. Especial relevancia merece el articulo 242,
que faculta a las personas juridicas sin animo
de lucro instituirse en tutores de quienes han
resultado incapacitados por sentencia judicial
firme. Es igualmente relevante a los efectos del
presente estudio el contenido del articulo 267,
dado que recuerda que el tutor es el represen-
tante del incapacitado “salvo para aquellos ac-
tos que pueda realizar por si solo, ya sea por
disposicion expresa de la Ley o de |la sentencia
de incapacitacion”, lo que nuevamente nos lle-
va insistir en el laconismo de la expresion con-
tenida en el articulo 1.2 de la Ley 35/15. éLos
supuestos gque contempla alcanzan a todos
los declarados incapaces por sentencia judi-
cial sea cual fuere el alcance de la atribucidén
de representacion a favor del tutor o bien sdélo
respecto de aquellas actividades sobre las que
expresamente se ha pronunciado el juez? iDe-
berd contemplar la resolucién judicial que ha
privado de capacidad a la persona y nombra-
da tutela la prohibicidon expresa de deambular
para que podamos entender que nos hallamos
ante un supuesto de los contemplados en el
articulo 1.2 de la Ley 35/157?

Multiples y muy variadas son las senten-
cias gque recogen distintos supuestos de inca-
pacitacion, tanto por la parcialidad de aquello
de lo que se priva al declarado incapaz como
de la extension o limitacion temporal de la me-
dida. Asi nos lo recuerda el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia de fecha 9 de octubre
de 2002, al concluir que la “incapacitacion solo
debera adoptarse cuando sea necesario para
asegurar la adecuada proteccion del enfermo
mental permanente, pero debera determinar la
extension y limites de la medida y debera ser
siempre revisable.” Asi, la Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo 1082/202, de 20
de noviembre, limita la declaracién de incapa-
cidad de Don Lorenzo para la administracion
de sus bienes sin que ello afecte a los restan-
tes aspectos de su persona, dejando para la
ejecucion de la sentencia el nombramiento de
curador del declarado incapaz. En otro senti-
do distinto, la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Primera, nimero 421/2013, de 24 de Junio,
por la que, tras haber recaido sentencia en tra-
mite de primera instancia confirmada en alza-
da por la Audiencia Provincial de Ourense por
la que era declarado Don Camilo incapaz para
regir juridicamente tanto su patrimonio como
todo su patrimonio nombrando tutor, casa el
fallo resolviendo “declarar que Don Camilo, es
parcialmente incapaz tanto en el aspecto per-
sonal como patrimonial, la cual sera comple-
mentada por un curador. En la esfera personal



requerird la intervencion del curador en cuan-
to al manejo de los medicamentos prescritos,
ayuda de su enfermedad y autocuidado, el cual
decidira en su caso la permanencia en residen-
cia O su internamiento en un establecimiento
de salud mental o de educacion o formacion
especial. En lo que se refiere al patrimonio y
economia, conservara su iniciativa pero preci-
sara del curador para su administracion, ges-
tion y disposicion, ya sea inter vivos o mortis
causa, completando su incapacidad. Controla-
ra y fiscalizara todos sus gastos, incluidos los
corrientes, evitando el gasto excesivo y la ma-
nipulacion por parte de terceras personas, sin
perjuicio de que se le asigne una suma periodi-
ca para su consumo y nhecesidades cotidianas
de la vida (dinero de bolsillo). Se mantiene a
FUNGA como curador la cual debera informar
cada seis meses, o antes si fuera necesario,
sobre la situacion personal del incapacitado y
rendir cuentas anuales de su gestion a fecha 31
de diciembre de cada anualidad. Dicha rendi-
cion consistira en una relacion detallada de los
gastos e ingresos acaecidos en su patrimonio,
relacion que habra de ir acompafiada de docu-
mentos originales, justificativos de los mismos
v se hara entrega en el Juzgado que ha conoci-
do de este asunto.”

Inmediatamente nos asalta una duda que
no tiene, por el momento, respuesta. {Quée de-
beria ocurrir si Don Camilo sufre un accidente
durante el periodo que transcurre desde su ini-
cial declaracion de incapacidad en el Juzgado
de Primera Instancia mediante sentencia defi-
nitiva hasta su posterior casacion? éDeberia-
mos considerar que se trata de una victima
privada de capacidad civil o bien, dado que tal
pronunciamiento no era firme y ha sido poste-
riormente parcialmente revocado, considerar
gue se trata de una victima en pleno uso de su
capacidad civil?

Clarificadora es, en este sentido, la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Asturias
a través de su Seccidn 63, sentencia 321/2014,
de 9 de diciembre, que a su vez recoge el cri-
terio de la Sala Primera del Tribunal Supremo
en sentencia de Pleno de 29 de abril de 2.009,
en el sentido de que las causa gue justifican
la declaraciéon de incapacidad estan definidas
de forma abierta en el articulo 200 del Cédigo
Civil, supeditadas a la concurrencia de una en-
fermedad o deficiencia persistente de carac-
ter fisico o psiquico, que impida a la persona
gobernarse por si misma, de tal forma que la
presuncion de capacidad del articulo 322 del
Codigo Civil Unicamente puede quebrar “cuan-
do se prueba que la enfermedad que la aqueja
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produzca el efecto de afectar al conocimien-
to y voluntariedad de los actos humanos con
trascendencia juridica, impidiéndole estar en
situacion de regir su persona, administrar sus
bienes y cumplir con las restantes funciones de
una persona media”.

Podria continuar con la aportacion inaca-
bable de pronunciamientos jurisprudenciales
y de este modo llenar de volumen este traba-
jo, aungue me parece suficiente con la apor-
tacion de las sefaladas y la indicacion de que
cada declaracion judicial de incapacitacion es
especifica y especial, destinada a modificar,
sustituir o complementar la capacidad civil de
las personas en los términos concretos que la
propia sentencia sefala, con los limites y ex-
tensién que se proponen. En definitiva, llamar
la atencion sobre el desconocimiento, cuan-
do menos de mi parte, de aguello que supone
“una victima privada de capacidad de culpa
civil”. Si equiparamos el concepto a la decla-
racion judicial de incapacitacion deberemos
reconocer que la apuesta ha sido insuficien-
te por inconcreta. ies a estos efectos inca-
paz quien ha sido privado de su capacidad
de gobernar su patrimonio aunque no el resto
de su capacidad personal? Deberemos estar,
como en tantas otras ocasiones, a los proxi-
mos pronunciamientos judiciales o, cOmo no,
a los comentarios y publicaciones de quienes
estan investidos de mas ciencia y por tanto
mas autoridad.

Comentario especifico merece el supues-
to de la victima no conductora privada de ca-
pacidad civil “por menoscabo fisico”. Se hace
complicado imaginar a una victima privada de
la capacidad civil por tal motivo. Antiguamen-
te, el propio cdédigo civil reconocia la impo-
tencia funcional como causa de incapacidad,
pero hoy no soy capaz de identificar una cir-
cunstancia de menoscabo fisico de tal natu-
raleza que pueda llegar a plantear la incapa-
citacion. Lo mas cercano gue he hallado en
nuestra jurisprudencia es una sentencia de la
Sala primera del Tribunal Supremo 14 de julio
de 2004: el demandado de incapacidad era
una persona en la que -segun los hechos- ..
“las funciones psiquicas superiores estan to-
talmente conservadas, pero la afasia que pre-
senta le impide expresar su voluntad de for-
ma libre”, y “es duefio de sus propios actos vy
con capacidades suficientes y bastantes para
tomar decisiones en todos los ordenes de la
vida, aunque para todo aquello que requiera
una ejecucion fisica necesita la ayuda de otra
persona”. En el caso, el sujeto se comunica-
ba a través de una enfermera y una cuartilla
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plastificada en la que estaban las letras vy los
numeros; la enfermera iba pasando un boli-
grafo sobre los signos sefalando el presunto
incapaz con gestos el signo elegido y de esta
forma expresaba su voluntad, que la senten-
cia reconoce gue conservaba. A pesar de lo
anterior, el Tribunal Supremo ha entendido
que la circunstancia de necesitar una tercera
persona de forma permanente para la comu-
nicacion, le convierte en incapaz. Atendiendo
a este criterio, no es dificil imaginar la inca-
pacitacion de manos del Tribunal Supremo de
STEPHEN W. HAWKING.

Si convenimos que la privacion de la ca-
pacidad civil Unicamente viene determinada
por una resolucion judicial firme dictada en
forma de sentencia tras un procedimiento de
incapacitacion regulado, podemos y debemos
situarnos frente al acaso de una victima que,
si bien no ha sido incapacitada y por ello pri-
vada de capacidad civil, al tiempo de sufrir
(o provocar) el accidente goza de una con-
dicién, vive en una situacion o padece unas
limitaciones psicoldgicas, organicas o senso-
riales plenamente susceptibles de incapaci-
tacion, que a tal fecha no ha sido interesada
por quien puede hacerlo. Pareceria exagerado
concluir que en el primer supuesto nos halla-
mos frente a victima plenamente responsa-
bles de sus actos, no incapacitadas ni incapa-
citables, aungue es un escenario que permite
explicar por qué se ha calificado a las victimas
cuya conducta puede ser objeto de examen y
correccion.

Pese a la letra de la norma, quiero creer que
la acreditaciéon de las circunstancias objetivas
gue justifican la falta de capacidad aln no de-
clarada impedira la aplicacion de criterios de
correccion por apreciacion de concurrencia de
conductas responsables. Sin embargo, pode-
mos y debemos tener en cuenta la posibilidad
de que la declaracion de incapacidad sea re-
vertida. Ello obliga a plantearse el supuesto de
una victima que, aun declarada incapaz civil y
por ello tributaria de los beneficios o derechos
de la norma contenida en el parrafo segundo
del articulo 1.2 vea, sin embargo, sometida a
revision su supuesta incapacidad al hallarse,
a la fecha del accidente, en condiciones tales
gue pueda ser modificada la situacion. En tal
caso, nada obsta a que pudiera observarse la
conducta de la propia victima a los efectos de
determinar su contribucion al dafo. Volviendo
a la sentencia citada por la que inicialmente
resultaba incapacitado Don Camilo (Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Primera, numero
421/2013, de 24 de Junio), serd obligado acu-
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dir a la via judicial para gue sea el magistrado
quien determine si, a la fecha del accidente, te-
nia o no Don Camilo su capacidad de culpa ci-
vil intacta, pese a ser titular de una declaracion
judicial de incapacitacion mediante sentencia
definitiva posteriormente casada.

Hay un ultimo punto que quisiera abordar,
siquiera a modo de anuncio. La falta de revi-
sion de la conducta concurrente de la victima
no conductor menor de catorce aflos o privada
de capacidad de culpa civil incluye la exclusion
de la accion de repeticién contra los padres, tu-
tores y demas personas fisicas que, en su caso,
deban responder por ellas legalmente. Por mas
vueltas que le doy no hallo justificacion al hecho
de gue la facultad de repeticion sea dable cuan-
do el incapaz sea objeto de tutela en la perso-
na (juridica) de una institucién publica o de una
institucioén sin animo de lucro.




6. Consecuencias de la aplicacién conjunta
de ambos sistemas de imputacion de la culpa
civil

La lectura del parrafo segundo del aparta-
do 2 del articulo 1 de la Ley 35/15, verdadero
objeto de lo que aqui se expone, abre defini-
tivamente dudas e incongruencias que voy a
intentar exponer. Una vez reconocido el de-
recho que tiene el responsable civil de negar
0 moderar el pago de la indemnizacion que a
la victima le corresponde en atencion al gra-
do de contribucién de éste en el dafio, nos
topamos con unas excepciones gue, COMo se
indicaba al inicio, constituyen mas una razon
social, de cobertura humanitaria, que convier-
te la respuesta normativa en podliza de acci-
dentes y no de responsabilidad civil, toda vez
gue hace inatacable el examen de la conducta
de la propia victima y algo que resulta no me-
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nos importante, hace desdefable la conducta
del agente danoso, no repara en su conducta
diligente, no examina aquello que pudo hacer
para evitar el dano, atribuye a su aseguradora
el deber de soportar las consecuencias en el
orden de la responsabilidad civil de una con-
ducta probablemente irreprochable desde
todo orden, salvo el que nos ocupa.

Como se decia anteriormente, junto con la
consideracion de pdliza con cobertura de acci-
dentes sobre lo que ha venido siendo una poli-
za de responsabilidad civil, asistimos a un des-
acostumbrado viraje en el foco de atencion.
De examinar la conducta de quien provoca
el dafo y analizar si se predica de ella repro-
che culpabilistico desde el punto de vista civil,
pasamos a desdefiar este extremo para tener
como unico elemento valorativo la condicién
subjetiva de la victima. La Unica caracteristi-
ca que deberd examinar el juzgador sobre la
victima no conductora de un accidente de cir-
culacién es su condicion de menor de catorce
aflos o el mantenimiento de su capacidad civil.

La norma proclama en esencia que, para
resultados de lesiones temporales o secuelas
(no para fallecimiento) de victima menor de 14
aflos o de persona carente de responsabilidad
civil, no opera la culpa exclusiva como exonera-
dora de responsabilidad civil ni es dable la reduc-
cion por concurrencia de conductas culpables,
excluyéndose ademas la posibilidad de ejercitar
accion de repeticion frente a padres o personas
fisicas de las que responden legalmente, salvo
gue el menor o el incapaz haya contribuido dolo-
samente a la produccion del dafo.

Entiendo gue habiéndome extendido sufi-
cientemente sobre la condicidon subjetiva de la
victima, resta ahora destacar aguellas circuns-
tancias objetivas que, junto a las subjetivas
mencionadas, permiten la aplicacion de tan im-
portante privilegio o proteccion.

Lo primero que llama la atencion, justificado
posteriormente en razon de la persona recepto-
ra de la indemnizacion, estad en la exclusion de
victimas no conductoras menores de catorce
afos o privadas de capacidad civil que fallezcan.
La justificacion estd, a la vista que a tal efecto
podemos leer o escuchar de boca de quienes
han intervenido en su redaccion, precisamente
en la persona perceptora final de la indemni-
zacion. Se indice o se revela en este caso con
mayor motivo el caracter asistencial, solidario,
humanitario de la norma, pues se contempla Uni-
camente para aquellos supuestos en que la victi-
ma sobrevive al accidente. Pudiendo ser acepta-
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ble tal consideracion nos enfrentamos a la primera
irresoluta duda, pese a los esfuerzos realizados
para hallar una respuesta en la propia norma.

Si atendemos a distinto criterio de valoracion
de culpa en funcion del resultado (apreciamos cul-
pa exclusiva o compensacion para victimas vivas
pero no para victimas lamentablemente falleci-
das), deberemos dar respuesta a situaciones facil-
mente imaginables en que una situacion inicial de
victima lesionada viva desemboca desgraciada-
mente en fallecida por consecuencia de no haber
podido responder a los tratamientos médicos y/o
quirdrgicos prestados. Imaginemos, como indica-
ba al inicio, una victima menor de catorce aflos no
conductor gue, como consecuencia de un acci-
dente resulta con graves lesiones, por cuya con-
secuencia inicialmente padece un largo periodo
de tratamiento en el curso del cual es sometido a
intervencion quirdrgica para amputarle un miem-
bro y gue finalmente, como consecuencia de las
multiples lesiones padecidas, fallece. El sistema de
valoracion contempla especificamente respuestas
para supuestos en los gue la lesion temporal y adn
la secuela consolidada anteceden al fallecimiento.
Asi, el articulo 44 define los criterios de indemni-
zacion por lesiones temporales en caso de falle-
cimiento del lesionado antes de fijarse la indem-
nizacion y el subsiguiente articulo 45 las reglas
de indemnizacion por secuelas en caso de falleci-
miento del lesionado tras la estabilizacion lesional
y antes de fijarse la indemnizacion. De igual modo,
el articulo 46 reconoce el derecho a reclamar los
gastos en gue se haya incurrido hasta la fecha del
fallecimiento:

Articulo 44. Indemnizacion por lesiones tem-
porales en caso de fallecimiento del lesionado an-
tes de fijarse la indemnizacion.

La indemnizacion que deben percibir los he-
rederos del lesionado se fijara de acuerdo con el
tiempo transcurrido desde el accidente hasta la es-
tabilizacion de sus lesiones, o en su caso, hasta su
fallecimiento, si éste es anterior.

Articulo 45. Indemnizacion por secuelas en
caso de fallecimiento del lesionado tras la estabili-
zacion y antes de fijarse la indemnizacion.

En el caso de lesionados con secuelas que fa-
llecen tras la estabilizacion y antes de fijarse la in-
demnizacion, sus herederos perciben la suma de
las cantidades que resultan de las reglas siguientes:

a) En concepto de dario inmediato, el quince
por ciento del perjuicio personal basico que co-
rresponde al lesionado de acuerdo con las tablas
2ATy2A2
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b) Las cantidades que correspondan al por-
centaje restante del perjuicio personal basico y a
la aplicacion de las tablas 2B y 2.C en lo relativo
al lucro cesante, en proporcion al tiempo transcu-
rrido desde la fecha de la estabilizacion hasta el
fallecimiento, teniendo en cuenta la esperanza de
vida del fallecido en la fecha de la estabilizacion,
de acuerdo con la tabla técnica de esperanzas de
vida (TT2) incluida en las bases técnicas actuaria-
les a las que se refiere el articulo 48.

A los efectos de este calculo se considera
que la esperanza de vida de victimas de mas de
ochenta afios es siempre de ocho afios.

Articulo 46. Indemnizacion de gastos en
caso de fallecimiento del lesionado antes de fijar-
se la indemnizacion.

La Iindemnizacion por gastos resarcibles
comprende exclusivamente aquellos en los que
se haya incurrido hasta la fecha del fallecimiento.

Articulo 47. Compatibilidad de la indemni-
zacion a los herederos con la indemnizacion a
los perjudicados por la muerte del lesionado.

En el caso de que el fallecimiento del le-
sionado se haya producido por causa de las
lesiones padecidas y antes de fijarse la indem-
nizacion, la indemnizacion que corresponda a
sus herederos segun lo previsto en los articulos
anteriores es compatible con la que correspon-
da a los perjudicados por su muerte.

En atencidn a lo que establece el articu-
lo 44, si la victima fallece como consecuencia
del accidente aungue previamente ha trans-
currido un periodo de consideracion de lesion
temporal, sus herederos tendran derecho a
percibir la indemnizacion que corresponde
tanto por la incapacidad temporal como por
el fallecimiento. ¢Quiere eso decir que si nos
hallamos ante una victima no conductor me-
nor de catorce afos deberd valorarse para el
fallecimiento la contribucién de la propia vic-
tima al resultado siendo incluso predicable la
circunstancia exoneradora de responsabilidad
civil por apreciacién de culpa exclusiva de la
victima aunque no asi por lo que respecta a
las cantidades reclamadas por el periodo de
incapacidad? Podria contestarse que, siendo
los herederos quienes perciben el total monto
indemnizatorio, resulta la consideracion global
de fallecido como consecuencia del accidente
y por ello puerta abierta al enjuiciamiento de
la conducta de la propia victima para reducir
o anular la indemnizacion. La situacion puede
complicarse si, como resulta habitual, entre el



accidente y el fallecimiento ha transcurrido
tiempo suficiente como para que la asegura-
dora del conductor del vehiculo causante del
dafo, asuma su obligacion de trasladar oferta
0 respuesta motivada, conforme a las reglas vy
pautas que se establecen en el articulo 7 de la
LRCSCVM. éQué debera considerar en tal caso
la aseguradora? Se halla ante una victima no
conductor, menor de catorce afos que, si bien
plenamente responsable bajo su consideracion
del origen de las lesiones, a la que tiene que in-
demnizar, dado que no puede operar sobre él
la circunstancia exoneradora o reductora de la
responsabilidad civil que debe atender y efec-
tda un primer o sucesivos pagos a cuenta de
la suma gue finalmente pueda resultar. Causa
rubor pensar gue, una vez acontecido el ulte-
rior fallecimiento del menor, pueda la asegura-
dora aplicar criterios de compensacion. Causa
incomodidad aceptar que pueda entenderse
la suma entregada como pago a cuenta de la
indemnizacion que resulta del fallecimiento y
por ello sobre el global aplicar porcentaje re-
ductor en consonancia a la consideracion de
la victima al resultado dafnoso. Especialmen-
te extrano pareceria tal escenario si, como se
contempla en el apartado d) del propio articu-
lo 7, la cantidad ofrecida o entregada a cuen-
ta como respuesta motivada (entendida como
pago a cuenta de una futura oferta motivada)
no puede estar sujeta a condicion alguna.

Similar respuesta puede corresponder al
supuesto contemplado si, como se anticipa-
ba, entre el accidente y el fallecimiento se han
consolidado secuelas. La respuesta que para
este acaso prevé la norma se contiene en el ar-
ticulo 45, de tal forma que los herederos ten-
dran derecho a percibir una indemnizaciéon que
se calculara con arreglo a dos variables. De un
lado, el quince por ciento de la indemnizacion
correspondiente al perjuicio personal basico
por las secuelas conforme al cuadro de valo-
racion médica de la tabla 2.A.1, mas una can-
tidad adicional en concepto de lucro cesante,
proporcional al tiempo transcurrido entre la fe-
cha de estabilizacion lesional y el fallecimiento,
conforme a la esperanza de vida de la victima.
Teniendo en cuenta lo anterior, la situacion del
calculo indemnizatorio para nuestro supuesto
se complica, pues una vez acaecido el falleci-
miento, resultarian tributarios sus herederos
de percibir indemnizacion calculada para las
lesiones temporales, para las secuelas conso-
lidadas antes del fallecimiento vy, ldgicamente,
las que correspondan al fallecimiento. De se-
guirse conforme se ha indicado el calculo va-
lorativo de la indemnizacién que corresponda,
nos hallariamos ante la probablemente no de-
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seada respuesta de tener que realizar distintas
operaciones segun se trate del calculo de las
lesiones temporales, de las secuelas consoli-
dadas o de la indemnizacion por fallecimiento.
Para la valoracion de las lesiones y secuelas no
operaria correccion o compensacion alguna,
mientras que exclusivamente para el calculo de
la indemnizacion que debe ser satisfecha a los
herederos del menor considerariamos la con-
ducta del propio lesionado. Incluso los gastos
soportados desde el accidente hasta el falleci-
miento, reclamables al amparo de lo contenido
en el articulo 46 podrian soportar reduccion
por concurrencia atendido el grado de culpa
de la propia victima.

7. La pretericién de la circunstancia exonera-
dora por fuerza mayor extrafia a la conduc-
cion propia

Mencion especifica merece el olvido o me-
jor la pretericiéon de la fuerza mayor extrafa a
la conduccion como solucidon exoneradora del
pago de la responsabilidad civil respecto de
las lesiones padecidas por quienes gozan de
la condicion subjetiva del parrafo segundo del
articulo 1.2 del RD 8/2004. Para ello es conve-
niente recordar minimamente cual es el signifi-
cado de la circunstancia exoneradora. Bastaria
con ello realizar un “corta-pega” del articulo
publicado por DoN MaARIANO MEDINA CRESPO para
la Asociacion Espafnola de Abogados Especia-
lizados en Responsabilidad Civil y Seguro que
preside. Como reiteradamente ha venido ex-
poniendo, no debe entenderse la fuerza mayor
como criterio de exclusion de responsabilidad
en los términos del 1.105 del Cddigo Civil (o de-
biera decirse no solo sino también), al resultar
OCiOSO POr innecesario gue una norma especi-
fica que regula los aspectos y condiciones de
aplicacion de la responsabilidad civil circulato-
ria incluya una referencia genérica a un presu-
puesto gue no es necesario explicitar. Como
indica el profesor MebiNna CREsPO, s inimagina-
ble que la norma atienda a considerar exclui-
do del dmbito de la responsabilidad civil obli-
gatoria en la circulacion de vehiculos el dafio
ocasionado, por ejemplo, por un terremoto. Se
trata de algo mas preciso, probablemente mas
sutil, atinente a una circunstancia que, si bien
integrante del hecho de la circulacion, se halla
fuera de la esfera de la conducta del agente
o conductor. Siguiendo con su hilo argumen-
tal, es preciso salir al paso de quienes erronea-
mente consideran que la obligacion resarcito-
ria contenida en el articulo 1.1. de la LRCSCVM
respecto de los dafos personales causados
supone una presuncion de culpa civil, cuando
en realidad lo que existe es una presuncion de
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responsabilidad civil. Tras desnudar el sentido
de la expresion y la erronea consideraciéon gue
del uso de ella puede hacerse, especialmente
al afirmar que “no se considerardn casos de
fuerza mayor los defectos del vehiculo..” sin
adjetivar la fuerza mayor como “extrafia a la
conduccion, vy revelado del sentido de la con-
cepcion colectiva e individual del riesgo de la
circulacion como elementos justificadores de la
teoria del riesgo en la responsabilidad civil cir-
culatoria, circunscribimos al ambito del riesgo
personal o individual el analisis de la conducta
para determinar si el elemento generador del
dafo tiene atributo de ajeneidad. En palabras
del profesor MepiNna CREsPO, “para la concepcion
personal, la responsabilidad del conductor sur-
ge siempre que la exclusiva causacion juridi-
ca del accidente deje de ubicarse en factores
ajenos a la conduccidén o al funcionamiento del
concreto vehiculo de que se trate”. Si conju-
gamos las dos circunstancias exoneradoras de
responsabilidad para el conductor de un vehi-
culo, la culpa exclusiva de la victima vy la fuer-
za mayor extrafa a la conduccidn, observare-
mMos que en ambos el titulo de imputacion de la
responsabilidad civil estd fuera del ambito del
conductor del vehiculo. O la causa esta plena,
exclusiva y excluyentemente en la conducta de
la victima o en alguna otra circunstancia, aje-
na a la victima y al conductor. Ese elemento
de ajeneidad es el que define la exoneracion.
A modo de brillante colofdn concluye el profe-
sor Mebina CrResPo que “la fuerza mayor ajena es
objeto de gran ampliacion, al abrigar cualquier
supuesto de causacion exdgena gque sea distin-
ta de la aportada por la propia victima y gue no
se enmarque, dada su falta de ajenidad, en el
estricto caso fortuito, con lo que la culpa exclu-
siva de tercero, sea o no conductor, constituye
una especie de fuerza mayor liberatoria.”

Atendido lo anterior y visto que la circuns-
tancia liberatoria de la responsabilidad civil defi-
nida como fuerza mayor extrafia a la conduccion
viene referida a la identificacion de un motivo
exodgeno distinto de la atribucidon de culpa para
la propia victima, cuesta entender la causa por
la gue no ha sido recogida esta circunstancia de
forma expresa en la nueva redaccion del parrafo
segundo del articulo 1.2 del R.D. 8/2004.

Si se trataba de proteger el derecho a ser re-
sarcida una victima no conductora que no alcan-
ce una determinada edad o que haya sido priva-
da de su capacidad civil, deberia mantenerse la
via de salvaguarda en supuestos de fuerza mayor
extrafa a la conduccion. Inmediatamente se nos
viene a la cabeza multitud de ejemplos con los
que llenar esta aparente contradiccion o vacio.
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Pensemos en un accidente de circulacion pro-
vocado por un vehiculo que no respeta la se-
Aal vertical semafdrica de luz roja y que, con
un notorio exceso de velocidad irrumpe en un
cruce, golpeando frontolateralmente a un tu-
rismo que de forma prudente viene circulando
por la via perpendicular, con tal mala fortuna
que el vehiculo golpeado es desplazado hasta
atropellar mortalmente a un peatén menor de
catorce afflos o de herirlo gravemente. Confor-
me a la redaccion de la norma, ninguna defen-
sa tendria la aseguradora del vehiculo que ma-
terialmente ha arrollado tristemente al peatdn
para el caso de que los herederos (para el caso
de fallecimiento) o sus legales representantes
para el supuesto de lesiones, dirigiesen su ac-
cion. Tampoco resultaria solucién liberatoria
alguna para el supuesto de un ocupante me-
nor de catorce afos de una motocicleta gque
fallece o resulta gravemente herido como con-
secuencia de la conducta imprudente de su
propio piloto al impactar por alcance contra un
turismo detenido por circunstancias propias
de la circulacion.

8. Aplicaciéon analdgica del sistema.

No puedo sustraerme a la necesidad de
apuntar una provocacion. En ausencia de
criterios valorativos a situaciones de dafo
generado por causa distinta a la circulacion
automovilistica, viene siendo aplicado como
criterio el contenido en el sistema de valora-
cion que nos ocupa. Podria decirse que esa
aplicacion analdgica lo es Unicamente de las
tablas de valoracion y no de sus reglas de
aplicacién. Podria decirse gue no alcanza a
sus reglas procesales, procedimentales y de
interpretacion. Sin embargo, se ha generado
va amplio debate respecto de cual es el blo-
gue sustantivo y cual el procesal a los efectos
de entrada en vigor de la norma, con distinta
suerte. Una aplicacion por analogia a hechos
originadores del dafo distintos acaso debe-
ra completarse con sus normas y reglas de
aplicacién e interpretacion. Podemos estar,
en este punto, abriendo la posibilidad a que
todo aqguello gque ha sido expuesto en este
trabajo resulte de aplicacidon en otros dmbi-
tos (pienso en lesiones causadas a menores
en atracciones de feria, encierros, accidentes
laborales sufridos por incapaces o discapaci-
tados, lesiones causadas en centros escola-
res, etc). Si para su calculo resarcitorio acu-
dimos a las tablas contenidas en esta norma,
ino deberemos también adoptar sus criterios
de aplicaciéon?. Sin duda leeré respuestas o
posicionamientos mas ldcidos que me acla-
ren tales dudas.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

9. Conclusiones

Con la dificultad que supone resumir lo ex-
puesto, me atrevo a sefalar algunos apuntes que,
a modo de indice, representan aguello que he que-
rido trasladar, en el bien entendido caso de que ni
es todo lo que se dice ni es solo lo que se dice:

- La regulacion contenida en el articulo 1.2
del RD 8/2004 tras la modificacion operada tras
la Ley 35/15 supone integrar en un régimen de
responsabilidad civil una garantia de accidentes,
guebrando el sistema de responsabilidad civil por
riesgo.

- Se prescinde de la conducta del agente ge-
nerador del daflo o del caracter ajeno del origen
del dafo, para centrar la atencion exclusivamente
en los elementos subjetivos de la victima.

- La conducta de la victima no resulta rele-
vante para supuestos de lesiones temporales y se-
cuelas, aungue no se resuelve el resarcimiento de
las victimas que, tras un periodo de incapacidad o
con secuelas consolidadas, fallecen como conse-
cuencia del accidente.

- No existe respuesta normativa a las situacio-
nes de privacion de capacidad civil de la victima
en gue ésta no es completa, no es firme o no al-
canza a todas las esferas de actuacion del decla-
rado incapaz.

A dia de hoy no he hallado pronunciamiento
judicial alguno que dé respuesta a todas las pre-
guntas que me he venido formulando. Es de desear
gue de forma gradual se vayan sucediendo de for-
ma simultdnea criterios jurisprudenciales y rectifi-
caciones complementarias a la norma nacidas de
las conclusiones que la Comisidn de seguimiento
constituida a tal efecto vaya detectando. Preocu-
pa, sin embargo, la cantidad de supuestos sin res-
puesta o con respuesta indeseada que en el cami-
no transitorio hasta la consolidacion de una defini-
tiva y correcta interpretacion vayan sucediéndose.
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1.- Introduccidén

Hoy en dia los profesionales tienen los
conocimientos vy tecnologias suficientes para
detectar ciertas malformaciones, anomalias
o deficiencias de un feto antes de que nazca,
entonces {¢Qué ocurre cuando un hijo nace con
anomalias sin que los padres supieran de la
existencia de las mismas? {Por qué no fueron
detectadas? En el caso de que hubieran sido
posibles ser detectadas, ¢cQué pueden hacer los
progenitores ante esta situacion?

Pocos afos atras, era insostenible la idea de
gue los progenitores reclamar judicialmente el
nacimiento de un hijo cuando este nacia enfermo,
como es ldgico, los padres piensa y quieren que
su hijo venga bien y sano dada la tecnologia,
los avances y conocimientos de la época en la
gue nos encontramos, es dificil pensar que los
grandes profesionales sanitarios no detecten
anomalias o deficiencias en los fetos durante las
pruebas prenatales que se desarrollan a lo largo
del embarazo.

Cierto es, gque a medida que ha ido
evolucionando el ambito cientifico y técnico de
la medicina se han incrementado el niumero de
enfermedades y malformaciones' que puedan ser
detectadas en el periodo de gestacion y sobre las
gue se deben de informar a los padres, para que
los mismos se sometan a un diagnostico prenatal,
para que en virtud de los resultado adopten
oportunamente las decisiones mas pertinentes.
De ahi a que cada dia, se interpongan mas
reclamaciones de responsabilidad ejercitadas
por los progenitores ante el nacimiento de un
nino con anomalias que pudieron ser detectadas
durante el embarazo teniendo conocimiento en
el momento del nacimiento del nifo de forma
inesperada de la enfermedad, provocandoles
unos dafos tanto morales como patrimoniales a
los progenitores.

'"GARCIA HAYAMA Derecho y Cambio Social, responsabili-
dad civil por nacimientos con discapacidad: la acciones por
wrongful birth (nacimiento injusto) y wrongdul life (vida in-
justa).
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2.- Cuestiones generales del wrongful birth y
wrongful life

Deviene de la introduccion, la existencia
y evolucion de las acciones judiciales de
responsabilidad civil por negligencia del
personal meédico o centros sanitario que
se conocen mediante su terminologia
norteamericana, como “wrongful birth” 'y
“wrongful life”, que vienen a dar respuesta a
las pretensiones de los pacientes con relacion
a la informacion que puedan disponer los
progenitores y sobre la cual pueden adoptar
las decisiones correspondientes respecto de la
descendencia futura.

La accion wrongful birth o “nacimiento
injusto” ha sido definida por la autora Pafos
PERreZ?, “como las reclamaciones que ejercen los
padres, planteadas frente alnacimiento de un hijo
con anomalias, malformaciones, enfermedades
incurables o inevitables, detectables durante el
embarazo, que si se hubieran conocido a tiempo
habria permitido a los progenitores la posibilidad
de ejercer su derecho al aborto, o por o menos
tener conocimiento de las repercusiones y
consecuencias que va a tener su hijo el dia de
marfiana tanto persona embarazada sobre la
enfermedad o anomalia que sufre el feto con
el tiempo suficiente para que la madre pueda
ejercer su derecho al aborto”.

En cambio, el wrongful life®, o “vida injusta”
es considerada aquella demanda judicial que
interpone el propio hijo discapacitado o sus
representantes legales, contra el médico y/o
centro meédico por haber nacido con una
malformacion o anomalia, como consecuencia
de undiagndstico que conlleva a su vez una falta
de informacion que de no haber sido errénea, él
no hubiera nacido, es decir, la demanda vendra
fundada segun GaLan CorTEs? de la siguiente
forma, “s/ e/ consejo del médico no hubiera sido
inadecuado no habria nacido para experimentar
el sufrimiento propio de su enfermedad y tener
una vida insatisfactoria”, solicitando de esta
manera la reparacion del daflo por la pérdida de
oportunidad ocasionada como consecuencia
de la negligencia del médico que dio lugar a
suU nacimiento, privando a su madre de abortar
cuando tenia la posibilidad.

2pPANOS PEREZ- Responsabilidad civil medica por wringful
birth y wrongful life. Diario la Ley, N28396, Seccion Doctrina,
10 de Octubre de 2014, aflo XXXV. Editorial LA LEY

S GALAN CORTES, J.C. Responsabilidad civil médica, Cuarta
Edicion, Thomson Reuters, 2014, NIEVES PACHECO JIME-
NEZ, Acciones wrongful birth y wrongful: una controvertida
via de responsabilidad civil médica,- Universidad de Castilla
La Macha.

“GALAN CORTES, Responsabilidad Civil Medica, Cuarta
Edicion, Civitas Thomson Reuters.



Ahora bien, esta accidn solo puede
ejercitarse si se reconociera en el Ordenamiento
juridico el derecho a la no vida entendiéndolo tal
y como lo hace GaLaN CoRTES® “so/o seria posible
si se admitiese que la no vida, es preferible a la
vida enferma o con malformacion, siendo por
la tanto el daho la vida, con la consiguiente
valoracion negativa de la vida de las personas
con discapacidad”. El daflo en este tipo de
reclamacion o accidén ejercitada no es el hecho
de vivir, sino de vivir discapacitado, es decir, el
daflo en su Mas simple estado es la de vivir en
esa situacion lamentable.

De admitirse este tipo de reclamacion seria
necesario la existencia de un derecho a la no
vida, a no nacer con discapacidad, cosa que
no ocurre en nuestro Ordenamiento Juridico
pues el mismo protege solo y Unicamente el
derecho a la vida con indiferencia de que sea o
no con malformaciones o enfermedades, pues
como ya veremos desde 1998 no se admite
gue el nacimiento sea un mal en si mismo. Por
ello en nuestros Tribunales Espafoles tanto la
jurisprudencia como la doctrina mayoritaria
rechazan la posibilidad de ejercer esta accion de
wrongfukl life® no habiendo ningun antecedente
en cuanto al ejercicio de esta accion entendiendo
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil Sentencia 837/2007 de 6
de Julio de 2007 Rec. 3036/2000 y Sentencia
Nn97/2007 de 23 de Noviembre de 2007
Rec. 4469/2000, “dafio para el menor, no
admitiéndose que este tipo de nacimientos sean
un mal en si mismo, basandose en que el derecho
a la vida humana es un derecho supremo,
protegido por la Constitucion” Del mismo modo,
se pronuncio, Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 479/2015 de
15 Sep. 2015, Rec. 2675/2013 “aunque no se cite
en el recurso, que la sentencia de esta Sala de 23
de diciembre de 2007 descarta la viabilidad de la
accion conocida como wrongful life”. Si es cierto
gue en algunas ocasiones, el ejercicio de esta
accion ha ido acompafada de la reclamacion
de los padres en nombre vy representacion de
los hijos discapacitados como ocurrid en las
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera,
de lo Civil, Sentencia 581/2002 de 7 de Junio,
Rec. 3834/1996, Sentencia 1184/2003 de 18 de
Diciembre 2003 Rec. 766,/1998.

Nos encontramos de esta manera con
dos accion entendiéndose que wrongfuk birth
significa “nacimiento erroneo” 'y wrongful
life “vida injusta”? siendo la Unica diferencia

SGALAN CORTES, Responsabilidad civil medica Civitas,
Pamplona, 2007

¢ LEYRE ELIZARI URTASUM, E/ dario en las acciones wron-
gful birth y wrongful life, Premio derecho y salud 2009-
Dialnet/
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el sujeto que formula la accion pues ambas
son planteadas frente al nacimiento de un
nino con malformaciones, enfermedades o
anomalias incurables o inevitables pudiendo ser
detectadas durante el embarazo y que de haber
tenido conocimiento en el tiempo legalmente
establecido los padres podrian haber decido
legitimamente interrumpir el embarazo. Siendo
asi, en las acciones wrongful birth son los padres
los que formulan la acciéon, mientras que en la
accion de wrongful life es el hijo el que ejercita
la accion alegando que de no haber sido por el
consejo erroneo del profesional no halbria nacido
y por lo tanto experimentar el sufrimiento de
tener una enfermedad.

Atendiendoaloanterior, segun Macia MoriLLo”
para el ejercicio de estas acciones en necesarios
dos requisitos, “e/ gjercicio de una demanda de
wrongful birth o de wrongful life depende de la
existencia de dos presupuestos, en primer lugar,
solo puede plantearse este tipo de reclamaciones
de responsabilidad si, en el ordenamiento que
se va reclamar, esta contemplada la facultad
de interrupcion voluntaria del embarazo como
unha opcion licita; en segundo lugar, es necesario
que, el mal o defecto que padece el nifo,
posteriormente nacido, pudiera ser detectado
o diagnosticado de acuerdo con el estado de la
ciencia médica, antes del plazo legalmente fijado
para el ejercicio de la interrupcion voluntaria
del embarazo”. Como vemos es requisito
indispensable para el ejercicio de estas acciones
qgue el Ordenamiento Juridico reconozca el
derecho al aborto eugenésico o embriopatico
cuando al feto se le detecte graves taras fisico
o psiquicas, una enfermedad o malformacion
graves. De tal modo, que si en el Ordenamiento
Juridico en cuestion no reconoce la interrupcion
del embarazo los progenitores no tendran la
posibilidad de decidir si ejercer o no ese derecho,
pues el ejercicio de estas acciones radica en
una falta de informacioén en el plazo legalmente
establecido por el profesional sanitario respecto
de la enfermedades o anomalias del feto que
priva a la madre de decidir si continua o no con
el embarazo.

La despenalizacion del aborto por causas
meédicas se recoge en el Codigo Penal en los
articulos 144 a 146 y en la Ley Orgénica 2/2001,
de 3 de Marzo, de Salud Sexual y reproductiva
y de interrupcion voluntaria del embarazo,
reconociéndose en estos textos legales el aborto
como un derecho de la mujer derivado del libre
desarrollo de la personalidad, vida e integridad

7MACIA MORILLO, A. (2005). La responsabilidad médica
por los diagnosticos preconceptivos y prenatales. Las llama-
das acciones de “wrongful birth” y “wrongful life”. Valencia:
Tirant lo Blanch.
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fisica y moral, tal y como afirma la Sentencia del
Tribunal Constitucional 53/1985 de 11 de Abril de
1985, Rec 200/1983 cuando se despenalizd el
aborto eugenésico o embriopatico, permitiendo
que la interrupcidén se pueda desarrollar en
las primeras semanas del embarazo, en el
caso de que, “se presuma que el feto habra
de nacer con graves taras fisicas o psiquicas”
entendiendo de este modo “de forma que
la practica del aborto en las condiciones y
circunstancias legalmente previstas no resulta
punible penalmente”. Como vemos, la sentencia
pretendid dar respuesta al conflicto de valores
constitucionalmente protegidos por un lado
el derecho a la vida del nasciturus y por otro
el derecho autodeterminacion de la madre
reconocidos en los articulos 10 y 15 de nuestra
Constitucion resolviendo de este modo, a
favor y dando prioridad a los derechos de la
dignidad, libre desarrollo de la personalidad
e integridad fisica y moral de la madre y no a
los derechos del feto, siempre y cuando como
dice la autora PacHeco JIMENEZ®, “exceda de /o
que normalmente es exigible a la madre y a la
familia, y que resulta agravada en muchos casos
por la insuficiencia de prestaciones estatales y
sociales que presente la asistencia del menor
asi como eliminar la inseguridad de los padres
acerca de la suerte del afectado”.

3. El ejercicio de la accion de wrongful birth
3.1.- Accion wrongful birth

La accion wrongful birth fue definida por
primera vez por Audiencia Provincial de Cadiz,
Seccion 18, Sentencia de 17 de Septiembre de
2002. Rec.130/2002 en su fundamento de
derecho primero como “e/ grupo de casos de
responsabilidad medica en relacion con error en
el diagndstico prenatal por falta de realizacion
O defectuosa realizacion del diagndstico,
produciéndose con ello la consecuencia (..) del
riesgo de enfermedad congénita de la criatura
concebida, resultando que el feto sufre la dolencia
Yy hace con tales defectos, no disponiendo ya
la mujer de la posibilidad de recurrir al aborto
dentro del plazo legalmente establecido”.

Esta concepcion de wrongful birth o
“nacimiento erréneo”™ surge en los anos sesenta,
en EEUU vy no es hasta los principios de los
noventa cuando encontramos los primeros
casos en Europa, siendo la primera vez que se

EPACHECO JIMENEZ, M2 NIEVES -Acciones wrongful birth y
wrongful: una controvertida via de responsabilidad civil me-
dica, Recogido, en el fundamento decimo de la Sentencia del
Tribunal Constitucional

?MARCIA MORILLO, La responsabilidad civil médica. Las lla-
madas acciones de wrongful birth wrongful life, Revista de
derecho universidad del norte, n? 27 Barranquella 2007.
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pronuncia él en Tribunal Supremo, Sala Primera,
de lo Civil, Sentencia de 6 de Junio de 1997, Rec.
165/1993, por la reclamacion interpuesta por una
mujer embarazada que se habia sometido a una
amniocentesis, el resultado de la prueba fallida
fue comunicado a la madre dos meses después
momento en el gue habia transcurrido el plazo
de las 22 semanas para la interrupcion voluntario
del embarazo transcurridos los nueve meses su
hijo nacio con sindrome de Down.

No ha existido por lo tanto una jurisprudencia
asentada en la materia, donde el Tribunal

Supremo afirmaba y negaba la respon-
sabilidad civil en virtud de los hechos de cada
caso concreto, no siendo hasta la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
Sentencia 1002/2005 de 21 de Diciembre 2005 y
en la Sentencia 837/2007 de 6 de Julio de 2007
Rec. 3036/2000 donde se fue asentando una
linea jurisprudencia de responsabilidad civil en
la accion de wrongful birth que fue seguida por
las posteriores sentencias emitidas y que iremos
desarrollando a los largo del analisis.

Las acciones de wrongful birth abarcan
aquellas responsabilidades de los médicos
cuando se dan los siguientes presupueto: 1.- que
la concepcidn del hijo es voluntario y por lo tanto
los padres quieran tener al hijo; 2.- que exista
un diagnodstico erréoneo, el médico se equivoca
en la formulacion del diagnostico realizado a la
madre no detectando la enfermedad del feto;
3.-La inexistencia de diagnostico es decir no se
realiza un diagnadstico prenatal o no se le informa
a los progenitores de la necesidad de realizar
determinadas pruebas; 4.-Falta de comunicacion
debida a los padres, existe una falta de
informacién o que la misma sea errdnea sobre el
estado del feto y de los posibles riesgos que se
derivan; 5.-Que la enfermedad o malformacion
podia haber sido detectadas durante elembarazo
en virtud de los conocimientos cientificos; 6.-
Que la enfermedad o anomalias no son causa
directa de la accion del médico, pues la accion
del médico no produce las lesiones, si no que
el mismo se ha limitado a no diagnosticarlas;
7.-No se conoce cura para la enfermedad o
anomalias naciendo con ellas en cualquier caso;
8.-Que los progenitores pudieran haber optado
por interrumpir el embarazo dentro del plazo
legalmente establecido.

© ALBA PANOS PEREZ en Responsabilidad civil medica por
wrongful birth y wrongful life. Diario la Ley, N28396, Seccion
Doctrina, 10 de Octubre de 2014, afno XXXV. Editorial LA
LEY/ de igual manera lo recogia LEYRE ELIZARI URTASUM
El dafo en las acciones wrongful birth yv wrongful life- Pre-
mio derecho y salud 2009- véase https://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/3177249.pdf



El ejercicio de esta accion tiene la finalidad
de indemnizar tanto el dafio moral provocado
por el golpe de tener conocimiento de esta
realidad en el momento del nacimiento sin tener
tiempo suficiente para poder hacerse a la idea
en los casos en gue no hubiera sido posible
abortar transcurrido el plazo legal, o por ser
una malformacion gue segun la SEGO no entra
dentro de aquellas enfermedades que toleran el
ejercicio de este derecho, o por haber perdido
la posibilidad si asi hubiera sido posible de
repararlas o corregirlas de inmediato, en tanto
que, la progenitora ha visto lesionado su derecho
a la dignidad vy libre desarrollo de la personalidad
recogido en el articulo 10 de nuestra Constitucion,
pretendiendo de igual manera el resarcimiento
de los dafios patrimoniales.

3.2. Criterio de imputacion: imcumplimien-
to de las obligaciones y deberes de los pro-
fesionales sanitarios

Al igual que en los demas supuestos de re-
sponsabilidad civil el criterio de imputacion gen-
eral es la culpa del personal sanitario, es decir,
existe culpa por parte de los facultativos cuando
su conducta sea negligente, contraria a la lex ar-
tis, en virtud de los conocimientos actuales de
los médicos, siendo en este caso no informar a la
madre en el plazo previsto sobre la enfermedad
del feto y sus imposibilidad de decision ante esa
situacion, provocando un dafo al vulnerar los
derecho protegido constitucionalmente de la
mujer siendo los mismos objeto deindemnizacion.

Para que la conducta sea reprochable es
necesario que exista culpa ya sea por accion o
por omision en la actuacion diligente del médico,
tal como, un error en el diagnostico prenatal,
pues en virtud de las pruebas ya sea porque
las mismas no se hicieron o no se hicieron
bien no se puedo detectar la existencia de la
anomalia produciéndose una falta de emision del
diagnostico por cuanto gue no se le comunica
a los progenitores la enfermedad que padece
el feto recibiendo por lo tanto una informacion
falsa o erronea derivada de cuanto menos un
diagnostico certero.

Ental sentido, para saber si estamos ante una
conducta negligente del profesional debemos de
acudir como ya he mencionado a la lex artis; si
la enfermedad o malformacion no es conocida,
identificada de acuerdo con el actual estado
de la ciencia meédica, la misma no puede ser
diagnosticada durante las pruebas prenatales
realizadas durante el periodo del embarazo no
pudiendo reclamar al médico una actuacion
erronea o error médico pues dentro de los
conocimientos actuales en la medicina el mismo
ha realizado un comportamiento diligente, como
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asi afirma AnceL YacUez' con cierta dureza en
relacion al criterio de imputabilidad que la culpa
del médico consiste enun error que ha conducido
ala vida. De igual manera lo ha ido reconociendo
la jurisprudencia en Sentencia Tribunal Supremo,
Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 837/2007
de 6 de Julio de 2007 Rec. 3036/2000 “sefiala
como uno de los deberes del ginecdlogo el de
proporcionar a la gestante los medios adecuados,
concretados, entre otros, en poner en Su
conocimiento cuantos medjos conoce la medicina
para diagnosticar determinadas malformaciones,
sobre la base de que la informacion constituye
un presupuesto y elemento esencial de la “lex
artis” y como tal forma parte de toda actuacion
asistencial hallandose incluido dentro de la
obligacion de medios asumida por el médico, y
que en el caso del diagndstico prenatal se traduce
en la obligacidn de poner en su conocimiento
toda la informacion conocida y constatada en
orden a determinar las posibilidades efectivas
sobre Jla evolucion del embarazo, que es lo que
a la postre va a permitirle tomar la decision que
considere mas conveniente a sus intereses, tanto
de presente como de futuro.”

Atendiendo a lo establecido por la
jurisprudencia, para que el médico se le
impute la falta de diligencia debe de darse
los siguientes presupuestos™ 1.- No informar
sobre la conveniencia de realizar las pruebas
prenatales de las que derivan el diagnostico; 2.-
Errores en el diagnostico o en la interpretacion
de los resultados de las pruebas; 3.- Falta
de informacién correcta o con la suficiente
antelacion a los progenitores de la existencia de
una anomalia dentro del plazo legalmente fijado
para el aborto.

3.2.1.- Omision de diagnostico y error en el
diagnostico

En primer lugar para entender por qué
una omision o error en el diagnostico prenatal
genera una conducta culposa para el médico es
necesario saber en qué consiste un diagnostico
prenatal, cuya definicion viene recogida en
Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil, Sentencia 1002/2005 de 21 de Diciembre
2005, teniendo las mismas la finalidad de
identificar la enfermedad que tiene el paciente
y reconocer las peculiaridades gue derivan de
cada persona e individuo. El diagnodstico del
médiconoesinfalible porlo quelos profesionales

1 ANGEL YAGUEZ, “Diagndsticos genéticos prenatales vy
responsabilidad (Parte )"

2 JUAN CARLOS GARCIA HUAYAMA- Derecho y Cambio
Social, responsabilidad civil por nacimientos con discapaci-
dad: la acciones por wrongful birth (nacimiento injusto) y
wrongaul life (vida injusta).

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

> Z

32

£ e

byl

sanitarios deben ser muy prudentes a la hora
de emitir su impresion diagnostica debiendo
ser sustentado el diagnostico en un riguroso
analisis de pruebas y exploraciones sin limitar
esfuerzo ninguno.

Deviene a lo dicho, existe omision de
diagnostico por parte del médico cuando
el mismo no presta de forma adecuada los
servicios a los gue estd obligado en su relacion
profesional con el paciente, es decir, cuando no
realiza las pruebas o no informa al paciente de la
realizacion de todas las pruebas a las que estan
obligados para tener un claro conocimiento de
la enfermedad. Dentro del ejercicio de la accion
de wrongful birth, hay gque entenderlo, como la
falta de realizacion de las pruebas prenatales
diagnosticadas, indicadas por los protocolos
obstétricos vigentes en el momento.

Y por otro lado, nos encontramos, con
la equivocacidon o error en el diagnodstico®
cuando sin examinar al paciente se establece
un diagndstico, o cuando para la emision del
diagnostico no utilizan todos los instrumentos
gue suelen ser utilizados en la practica profesional
y cuando no tomen en consideracion al formular
el diagndstico las eventualidades mas remotas
gue deben ser tenidas en cuenta, tanto en el
plano cientifico como experimental, tal y como
se recogid por el Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, Sentencia 1184/2003 de 18 de Diciembre
2003 Rec. 766/1998, Sentencia 669/2010 de 4
Nov. 2010, Rec. 444/2007, Sentencia 344/2011
de 31 May. 201, Rec. 128/2008.

3.2.2 Falta u omision de informacion

Nos centramos aqui en el deber que tienen
los médicos de informar al paciente para poder
posteriormente otorgar un consentimiento
informado. Es un derecho que se ha sido elevado
por nuestros tribunales a rango de derecho
fundamental, siendo entendido como una
consecuencia necesaria del derecho a la vida,
a la integridad fisica y moral y de la libertad de
conciencia, como un deber que detenta como
contrapartida el médico, siendo este el deber
de informacion asistencial, asi nuestro Tribunal
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia
3/2001 de 12 de enero 2001, Rec. 3688/1995, que
dice, gue el consentimiento informado “constituye
un derecho fundamental, precisamente una de
las ultima aportaciones realizadas en la teoria
de los derechos humanos, De igual manera, se
ha reconocido por en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 37/2001 de 28 de Marzo”.

Este deber para el personal sanitario y
derecho para los pacientes vienen recogido
en la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica
reguladora de Jla autonomia del paciente y

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica, donde en
su articulo cuarto lo define como el derecho
gue tiene el paciente a conocer, con motivo de
cualquier actuacion en el ambito de su salud,
toda la informacion disponible sobre la misma.
En lo relativo al deber se dirige expresamente
al médico responsable de los progenitores la
obligacién de garantizar el cumplimiento del
derecho de los pacientes a la informacioén sobre
las pruebas gue se realicen durante el embarazo.

Materialmente, el deber de informacion
asistencial le va a ser facilitado a la progenitora
a través del consentimiento informado que viene
a constituir presupuesto y elemento esencial
de la lex artis para poder llevar a efecto la
actividad meédico-quirdrgica y de la obligacion
de medios gue asume el facultativo como asi
expone el Tribunal Supremo, Sala Primera,
de lo Civil, Sentencia 1002/2005 de 21 de
Diciembre 2005, Rec.1986/1999, donde el feto
se encontraba afectado por sindrome de Down
“El consentimiento informado constituye un
presupuesto y elemento esencial de la lex artis (..)
Siendo éste uno de los derechos mas importantes
del paciente, en el caso del diagnostico prenatal
se traduce en la informacion que por parte de
los profesionales que practicaron la prueba y
del Centro Hospitalario se debe de proporcionar
a quien presto su consentimiento y se sometio
a ellas de todas las posibilidades efectivas de
irregularidades o de riesgo para el feto, incluso
las mas remotas propia y lo que va a permitir a
los interesados tomar la decision que consideren
mas conveniente, tanto de presente como de
futuro” De la misma manera se pronuncia el
Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
Sentencia 837/2007 de 6 de Julio de 2007 Rec.
3036/2000, Sentencia 344,/2011 de 31 May. 20711,
Rec.128/2008, afirmaba que la informacion es un
requisito principal en la lex artis y en relacion a
los diagnosticos prenatales “se traduce en toda
la obligacion que tienen los profesionales. de
poner en su conocimiento toda la informacion
conocida y constatadaen orden a determinar
las posibilidades efectivas sobre la evolucion
del embarazo (..) entre otras someterse a las
pruebas.

La consecuencia directa de la falta o
defectuosa informacién sanitaria que en virtud
de la Sentencia 344/2011 de 31 May. 2011, Rec.
128/2008 la informacidn erronea o incompleta
eqguivale a una falta de informacion, va a ser la
de considerar tal omision mala praxis médica,

5 AITIBER EMALDI CIRION- La responsabilidad juridica de
Diagnostico Genético Erroneos de. Universidad de Deusto.
Diario La Ley, Seccion Doctrina, 2001, Ref. D-142, tomo 5,
Editorial LA LEY 1465/2002



entendiendo que la privacion de la informacion
impide que el paciente pueda ejercitar con cabal
conocimientoy en pleno gjercicio de suautonomia
la decision que resulte mas conveniente a sus
intereses, en este caso, decidir la posibilidad de
ejercer su derecho a abortar, quedando pues en
evidencia de la importancia de gue al paciente le
seafacilitadaunainformacion asistencial completa
y comprensible del diagndstico vy prondstico de la
enfermedad del feto, que ademas contenga los
riesgos previsibles y posibles complicaciones que
a lo largo tanto del embarazo como de su vida
pueda presentarse.

3.3 Legitimacion: teoria “par ricochet”

La accion wrongful birth es ejercida por la
progenitora ya que la misma es la que ha visto
lesionados sus derechos como consecuencia
de la negligencia del profesional sanitario en
el diagnostico prenatal, viéndose privada de
la posibilidad de decidir sobre la interrupcion
del embarazo dafando de esta manera su
dignidad y autodeterminacion, derechos
recogido en el art. 10 de la CE, generando asi
unos dafnos morales y patrimoniales siendo los
mismos indemnizables. Ahora bien, podemos
preguntarnos qué ocurre con los demas
damnificados padre, hermanos o abuelos,
itienen derecho los mismos a ser indemnizados
por el sufrimiento o por los gastos generados
por el hijo con malformaciones?

Hay que empezar diciendo gque nuestra
jurisprudencia y en concreto la Sala de los Civil
del Tribunal Supremo no se ha pronunciado
sobre la legitimacion del padre, hermanos,
abuelos o terceras personas que tenga un
vinculo con el nifo y se ven afectados por
sus graves dolencias de forma diaria. No
siendo asi, por la Sala de lo Contencioso que
si se ha pronunciado sobre la legitimacion
del padre en Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de lo Contencioso-administrativo, Seccidn
69, Sentencia de 5 de Diciembre de 2007,
Rec.92/20007 “..lIa interrupcion del embarazo
constituye, en circunstancias normales, un
derecho personal e intransferible de la madre
(.)lo que se convierte en obstaculo para la
reclamacion formulada con caracter exclusivo
por el padre con dicho fundamento,(..) que
no hay constancia alguna del consentimiento,
expreso o tacito de la madre para el ejercicio
de la accion de responsabilidad civil fundado
en la privacion de ese derecho personal e
intransferible que a ella le corresponde”.

La mayoria de los autores han llegado a
la conclusion de que si la Sala de lo Civil se
pronunciara sobre este mismo tema adoptaria
la misma solucion gue la Sala de lo Contencioso,
donde el perjuicio deriva del daffio que sufre
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la madre por ser vulnerado su derecho a la
dignidad vy libre desarrollo de la personalidad al
no poder decidir sobre su vida personal y familiar
privando al padre, hermanos, abuelos o cualquier
otra persona que conviva con el nifio de estar
legitimado para el ejercicio de esta accion, por ser
el aborto un derecho personal e intransferible de
la mujer y por lo tanto el dafio moral generado
principalmente es por la privacion de la facultad
de abortar pues este dafio no podria ser reclama
por el padre.

En Sala de lo Civil como hemos dicho aun
no se ha presentado una reclamacion de forma
dnica por el padre, lo normal es que se presente
por la madre o de forma conjunta, ya que como
acabamos ver o que se protege con esta accion
son los intereses de la mujer, reconociéndose en
las demandas presentadas de forma conjunta
por los progenitores la indemnizacion para
ambos vy sin entrar a pronunciarse al efecto.
Al ejercicio de esta accidén de forma conjunta
por los progenitores, se ha denominado por la
doctrina “reclamacion del dafio de rebote o par
rocochet”™, donde autores como RoMErRo CoLoMA
definen esta teoria, “como aquella reclamacion o
demanda cuyo fundamento no es el parentesco,
s/ no la incidencia que la enfermedad pueda
tener en la esfera personal y patrimonial de
un tercero que cohabite con el hjjo”. De esta
manera también se pronuncia MARTIN CAsALs y
SoLE FELIU™ que entendian que “e/ dario del padre
era extensible a través de la teoria de rebote o
par ricochet, como una victima indirecta de la
privacion a la mujer de su facultad de abortar”.

Atendiendo a esta teoria las terceras
personas pueden ver resarcido su sufrimiento
si justifican el dafo moral con argumentos
distintos a los alegados por la madre en la
vulneracion de sus derechos, por ejemplo vy tal
y como expone GaLan CorTes'® “se produce un
dafio moral directo por la falta de preparacion
psicologica para el nacimiento de un hijo
discapacitado consecuencia de la privacion de
la facultad de abortar e la madre” o MARTIN Y
CasaLs” “es un dario moral o sufrimiento ante la
situacion desvalida en que se encuentra el hijo”.

4 MACIA MORILLO, A. (2005). La responsabilidad médica
por los diagnosticos preconceptivos y prenatales. Las llama-
das acciones de “wrongful birth” y “wrongful life”. Valencia:
Tirant lo Blanch.

SMIGUEL MARTIN CASALS Y JOSEP SOLE FELIU, Comen-
tario a la Sentencia del T.S de 7 de Julio de 2002, Cuaderno
Civitas de jurisprudencia civil n260, Pamplona 2002

6 GALAN CORTES, J.C. Responsabilidad civil médica, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2011

”MARTIN CASALS Y SOLE FELIU, Responsabilidad civil por
la privacion de la posibilidad de abortar (wrongful birth), Co-
mentario a la STS, 12, 18.12.2003, Universitat de Giron, Wor-
king Paper n2 217 Barcelona, abril de 2004
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Por lo que el dafflo moral del padre,
hermanos o abuelos puede tener firmeza en
el impacto emocional del nacimiento de un
hijo con discapacidad o malformacion y su
incertidumbre futura, asi en Sentencia de Sala
Primera Tribunal Supremo de 18 de mayo de
2006, recurso 3337/1999, se presentd por
primera vez una demanda por los padres del
hijo y en representacion del propio hijo y de su
hija reconociendo el tribunal se indemnizo por
dafio morales a la hermana por el sufrimiento de
convivir con su hermano, teniendo este sindrome
de Down, caso parecido ocurrid Sentencia de 23
de noviembre de 2007, recurso 4469/2000.

En lo referente al dafo patrimonial el padre
estd totalmente legitimado a ser indemnizado
por los gastos generados por la discapacidad
y enfermedad del hijo, como ya veremos mas
adelante, ya que el patrimonio del mismo se ve
afectado, ya sea de forma individual o de forma
conjunta con el de la madre para hacer frente a
esos costes.

3.4 Relacion de casualidad o nexo causal

Una de las cuestiones mas controvertidas
en el ejercicio de la accion wrongful birth es la
relacion o nexo causal entre el nacimiento del
nifno con malformacion vy la privacion de la madre
de poder tomar la decisidén de ejercer su derecho
a interrumpir el embarazo.

El dafo a la madre se produce siempre
gue exista un incumplimiento por parte del
médico de su obligacién de informacion sobre
las deficiencias del feto para que el paciente de
forma consciente vy libre decida conforme su
integridad fisica, dignidad autodeterminacion
y libre desarrollo de la personalidad, con
independencia de cual sea su decision de
abortar o no abortar, en el supuesto de haberlas
conocido en el tiempo legal establecido.

De no ser asf sélo las madres que tomaran
la decision de abortar podrian recibir una
indemnizacion por los dafflos y perjuicios
destinados a satisfacer las necesidades
econdmicas del hijo enfermo quedando excluidas
aquellas que hubieran tomado la decision de
continuar con el embarazo una vez conocida la
anomalia. Como tal, decision es Unica y voluntaria
de su progenitora seria dificil probar que de
haber sido informada adecuadamente hubiera
seguido o no con el embarazo.

En las primeras reclamaciones presentadas
la doctrina entendia que el médico demandado
ante la imposibilidad de probar que proporciond
la informacion requerida a los padres,
fundamentaban ante la demanda presentada
por los mismo la inexistencia del nexo causal, es
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decir los médicos argumentaban que la madre
no hubiera tomado la decision de abortar de
tener una informacion correcta implantando
de este modo la incertidumbre de si realmente
la madre de haber tenido conocimiento de la
malformacion del feto en el tiempo legalmente
fijlado para interrumpir el embarazo lo hubiera
hecho o hubiera continuado con el mismo.

Consistentes estas alegaciones en introducir
un juicio hipotético argumentando que de
haber actuado conforme a derecho, es decir,
gue de haberle proporcionado la informacion
de forma diligente no habria abortado aunque
podria haberlo hecho. Introduciéndose asi, la
doctrina de “conducta alternativa conforme
a derecho” ® que venia a decir gue de actuar
conforme a derecho se hubiera producido el
mismo resultado y en la misma intensidad vy
por lo tanto no seria imputable, en este caso, al
médico, asi lo recoge el Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, Sentencia669/2010 de 4
Noviembre de 2010, Rec. 444/2007 “«conducta
alternativa conforme a Derecho», segun la cual
un dafio no es imputable a su causante si, de
haber actuado el mismo conforme a derecho, se
hubiera producido el mismo tipo de dafio y en
su misma extension, con el efecto de trasladar la
prueba a quien ha actuado de forma negligente
para comprobar que la conducta desarrollada
por él, comparada con su alternativa diligente, no
ha incrementado el riesgo de que se produzca el
dano en cuestion”

Por contrapartida, los progenitores deberian
probar que su intencion al conocer el estado
de salud del feto, si el resultado de las pruebas
prenatales era positivo vy el feto adolecia de
una enfermedad o malformacion acudirian a
interrumpir el embarazo de forma voluntaria,
encontrandonos de esta manera una prueba
diabdlica pues habria que atender a algo tan
intimo y personal como es la entela de juicio o
voluntad interna de una persona.

De ahi, a que la Tribunales acudieran a la
construccion doctrinal de la jurisprudencia
estadunidense denominada “cursos causales no
verificables™ la cual entiende que si la madre se
sometiod a las pruebas y examenes prenatales no
era Unicamente para conocer el estado de salud
delfeto sino deactuar en consecuencia conforme

B MIGUEL MARTIN CASALS Y JOSEP SOLE FELIU, Comen-
tario a la Sentencia del T.S de 7 de Julio de 2002, Cuaderno
Civitas de jurisprudencia civil n260, Pamplona 2002

9 GALAN CORTES, J.C. Responsabilidad civil médica, Cuar-
ta Edicion, Thomson Reuters, 2014,

20 \/éase el articulo de ARANTZAZU VICANDI MARTINEZ,
el concepto de wrongful birth y su inherente problematica
Una polémica del pasado y del presente.



a la informacion obtenida. Asi lo ha venido
reconociendo ANGEL YAGUEZ® “se presume que
acudir a una prueba prenatal diagnostica tiene
su razon en conocer el estado del feto, y en caso,
de que este se encuentre afectado por alguna
enfermedad grave, interrumpir el embarazo”. De
la misma manera lo entiende GaLaN CorTEs? “/a
circunstancia misma de que la madre acudiera al
diagnostico prenatal constituye per se un indicio
suficiente significativo de que habria abortado si
hubiese conocido la enfermedad del feto”.

Actualmente, atendiendo a la “doctrina del
dafo por falta de informacion” que establece que
el daflo se produce por la falta de informacion
a los progenitores impidiendo quelos padres
puedan tomar la decision de interrumpir el
embarazo o continuar con la gestacion, siéndole
al profesional imputable el incumplimiento de su
deber de informar conforme a la ley, que conlleva
el efecto de privar a la madre de tomar la decision
de no continuar con el embarazo y por tanto
genera un daflo a su derecho de abortar pues
de haber actuado de forma diligente informando
al paciente, en este caso, a la madre de la
malformacion, no se hubiera producido el dafo.

La diversidad de opiniones en la
jurisprudencia por el nexo causal fue zanjada
con Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
Sentencia 1002/2005 de 21 de Diciembre 2005,
Rec.1986/1999, al decir que la “relacion de
causalidad directa y negligente entre la actuacion
profesional del Centro Médico en el que se
realizaron las pruebas y el derecho de la mujer a
serinformada de una forma suficientemente clara
y completa sobre el resultado del diagndstico
para que, en funcion de esa informacion, poder
tomar la decision que, segun su propia y libre
conviccion, se ajustaba mas efectivamente a su
proyecto vida, como es la opcion de interrumpir
el embarazo, puesto que no siendo posible
hasta la fecha la correccion de las anomalias
cromosomicas, al no tener tratamiento posible,
el hecho de haberse sometido a una prueba
para el diagnostico prenatal de las mismas, solo
tiene un sentido I6gico que es el de decidir en su
vista esta interrupcion voluntaria del embarazo;
relacion que se crea con independencia de que
la madre alegue su intencion de abortar en lo
que constituye un debate estéril fundado en
simples y absurdas especulaciones, ... al tratase
de una opcion que no es posible obtener con
absoluta seguridad de haber dispuesto de
toda la informacion que fue omitida, puesto
que depende solo de la voluntad de la mujer y
responde a criterios de los mas variados, como
senald la STC 53/85 (LA LEY 9898-JF/0000),
derivados del vinculo natural que se establece

2 GALAN CORTES, J.C. Responsabilidad civil médica, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2011
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entre la madre y el «nasciturus» o de ideas,
creencias y convicciones morales, culturales y
sociales. De igual modo, lo reconoce Tribunal
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia
344/201 de 31 May. 2011, Rec. 128/2008.

Como podemos ver, en la imputacion de
culpa de los facultativos va a ser indiferente
tratar de plantear cual hubiera sido la decision
del paciente en el caso de que hubiera recibido la
informacidén precisa, ya que entienden nuestros
tribunales que solo serd posible obtener tal
certeza de haber sido facilitada la informacion al
paciente en el momento preciso, y es que de lo
contrario, no estariamos moviendo en el plano
puramente especulativo existiendo una evidente
incertidumbre causal que impide realizar una
valoracion a posteriori resolviéndose por tanto a
través de un juicio de probabilidad.

4.- Indemnizacion: Dafio Moral y Daino Patrimonia

Las acciones de wrongful birth son
reclamaciones que se interponen a los
profesionales sanitarios como consecuencia de
su comportamiento negligente, ya sea como
hemos visto, por la falta o error en el diagnostico
derivada de las pruebas genéticas que tienen la
obligacion de realizar, o por el incumplimiento del
deber de informacioén de los médico, que conlleva
por lo tanto, un defecto en el consentimiento
emitido produciendo asi el nacimiento de un bebe
con anomalia o deficiencias fisicas o psiquicas
limitando la libertad reconocida a la madre para
la interrupcion voluntaria del embarazo.

La dificultad en cuanto a la determinacion
del dafio ha sido al entender que la vida del
recién nacido es en si un dafno juridicamente
indemnizable pues entra en contradiccion
con el derecho a la vida siendo un derecho
supremo recocido en nuestra Constitucion,
viéndose desvaluado al considerar que el dafo
es el nacimiento del hijo con una malformacion,
por lo que se descartd automaticamente
constituyéndose como principio basico de la
doctrina y la jurisprudencia que el nacimiento
de un hijo no puede considerarse un dafo con
independencia del estado de salud del mismo. Por
ello la accion del wrongful birth debe fundarse en
otros intereses o derechos resarcibles que se han
visto lesionados por el médico. Consecuencia
de ello, surgid en la jurisprudencia alemana
denominada “trennungslehr” o ‘“teoria de la
separacion’??, segun la cual, es posible diferenciar
la vida y el nacimiento del nifo de los gastos que
implica su manutencion.

22 y 25 MACIA MORILLO, A. (2005). La responsabilidad mé-
dica por los diagnosticos preconceptivos y prenatales. Las
llamadas acciones de “wrongful birth” y “wrongful life”. Va-
lencia: Tirant lo Blanch.
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Mucho autores han seguido esta linea
jurisprudencial de “trennugslehre” como Marcia
MoriLLo?®, que defendid de este modo gque es
posible distinguir entre el derecho a la vida y
por lo tanto el nacimiento de un nifo, ya sea con
malformaciones o enfermedades, que genera un
dafo moral por el sufrimiento de los progenitores
y unas cargas patrimoniales excepcionales
gue conlleva el nacimiento de estos nifios para
gue su vida en el futuro sea lo mas cémoda
posible. Salvo, en la primera sentencia de 1997
donde el juzgador entendia que el principal
perjuicio es precisamente el nacimiento de un
hijo enfermo, como asi dice en su fundamento
tercero “surge en el presente caso un que se
hubiera podido evitar dada la disposicion de la
padre a interrumpir el embarazo”. La siguiente
Sentencia que pretendian asentar los limistes
de esta accion fue Sentencia de 4 de Febrero
de 1999, Rec. 2236/1994, entendia “la doctrina
Perjuicio o dafo, como es el nacimiento de
un ser que padece e/ sindrome de Down; o
predominante rechaza que el nacimiento en estas
circunstancias sea un dafio per se”, o Sentencia
de 17 de Septiembre de 2002. Rec.130/2002,
gue reconocia “que el dafo resarcible en ningun
caso se refiere al nacimiento del hijjo afectado
por deficiencia, si no que entendia que el dano
era la privacion a la madre de la de la facultas de
optar por interrumpir el embarazo”.

De ahi, que pueda afirmarse que en la
actualidad la jurisprudencia rechaza la idea de
que el nacimiento del hijo con malformaciones
sea considerado un dafio indemnizable, asi se
han pronunciado a favor diferentes autores como
ALisTE SaNTos O ANGEL YAQUEZz?* el cual establece
“que el objeto de la indemnizacion no es el
nacimiento de un nifia ya que ninguna persona
puede ser un dafio en s mismo, pero si considera
dano los perjuicios economicos derivado del
nacimiento de una persona enfermedad, que
puede considerarse un menoscabo cuando la
enfermedad sea desconocida por vulnerar los
médicos su deber de informacion”.

Actualmente, nuestra doctrina acoge que
el dafo es generado como consecuencia de
la negligencia del médico de no informar a los
progenitores en el tiempo razonable, aquel
donde se prevé el ejercicio de las pruebas
prenatales para identificar las malformaciones
y enfermedades segun la SEGO vy previsto por
nuestra legislacion para poder ejercer el aborto
enlos casos previstos enlaLey Orgénica 2/200],
de 3 de Marzo, de Salud Sexual y reproductiva y
de interrupcion voluntaria del embarazo, y por
lo tanto, la madre se no se vea privada de tomar

2 ANGEL YAGUEZ, “La tercera sentencia del Tribunal
Supremo sobre casos de “wrongful birth”. Milntento de
conciliar su doctrina con la de las dos sentencias anteriores.
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una decision conforme a su voluntad. Por ello
la linea jurisprudencial que ha seguido nuestros
Tribunales para justificar la indemnizacion
del dano, por un lado, entiende la privacion y
vulneracion la dignidad personal de la madre
en cuando a la autodeterminacion de tomar
una decision como la perdida de oportunidad
de interrumpir voluntariamente el embarazo
en el plazo legalmente fijado, acompafado del
dafo psicoldgico de ver nacer a tu hijo con
tal discapacidad y de gue el mismo no podra
valerse por si mismo y por lo tanto requerira
mas dedicacion, afadiendo de igual manera,
la incertidumbre de que sera del mismo en el
futuro. Y por otro lado dafos patrimoniales
extraordinarios derivados de la enfermedad, es
decir, aguellos que van dirigidos a mantener a
una persona con necesidades superiores a las
habituales, pues estas anomalias generan unos
costes superiores para que tenga una vida lo
mas comoda posible y de los que los padres
no contaban pues nunca podra valerse por
si mismo y necesitara ayuda, asi lo se definid
por primera vez en la Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, Sentencia 1002/2005 de 21
de Diciembre 2005 y recogido posteriormente
en Sentencia como la Tribunal Supremo,
Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 344/2011
de 31 May. 2011, Rec. 128/2008, el dafo «es
independiente de la decision de abortar y
resulta no solo del hecho de haber privado
negligentemente a la madre de la posibilidad de
decidir acerca de su situacion personal y familiar
y de consentir, en definitiva, dar vida a un nuevo
ser, que afectaréd profundamente a la suya en
todos los sentidos, sino de los efectos que dicha
privacion conlleva derivados de los sufrimientos
y padecimientos ocasionados por el nacimiento
de una hija afectada por un mal irremediable
-dafo moral-, y de la necesidad de hacer frente
a gastos o desembolsos extraordinarios o
especiales -dafios patrimoniales- teniendo en
cuenta en cualquier caso que no estamos ante
la concepcion no deseada de un hijo, sino ante
un embarazo voluntario en el que el nifio no
representa un dano mas alla de lo que comporta
ese plus que resulta de la incapacidad”, o de
igual manera en Tribunal Supremo en Sentencia
de 20 de Marzo de 2012.

Con ello, la determinacion de la cuantia de
la indemnizacion se realiza en funcién de las cir-
cunstancias concurrentes y especiales de cada
caso, habida la inexistencia de parametros que
permitan valorar de forma econdmica el sufri-
miento en que el mismo consiste.

4.1 Daho por falta de informacion

Partiendo de la base de que al médico o
profesional sanitario le es imputable el falso



negativo derivado del error u omision de
informacion del resultado del diagnostico vy
como resultado los progenitores tiene una
desinformacion o defecto de informacion®
sobre el estado de salud del feto, lesionando de
este modo el derecho de los progenitores a ser
informados.

La jurisprudencia y doctrina mas reciente
recoge que el bien juridico protegido es el
derecho de todo paciente a ser informado,?®
gue genera a su vez otro dafio al derecho de
abortar, asi como el daflo moral generado por el
impacto que sufren los padres por las anomalias
o deficiencias de su hijo en el momento de su
nacimiento, pues desde el inicio pensaban
que el feto venia bien, pudiendo haberse
preparado  psicoldgicamente de  haberlo
sabido con anterioridad. De tal manera, que la
desinformacioén producida por el falso negativo
lesiona el deber de informacién que a su vez
dafa los intereses de la mujer por ser privada
de la posibilidad interrumpir el embarazo con
independencia de la decision de abortar o no
gue hubiera tomado de tener conocimiento de
las anomalias del feto en el periodo fijado para
ello. La informacion no es por si el daflo si no
que es un dafo por el efecto que produce, que
en este caso, es la privacion de la facultad de
decision de los progenitores que emana de la
autodeterminacion y autonomia de la voluntad
de las personas.

Asi lo ha venido recogiendo Tribunal
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia
1002/2005 de 21 de Diciembre 2005,
Rec.1986/1999, Sentencia 837/2007 de 6 de Julio
de 2007 Rec. 3036/2000, que viene a decir “(...)
puede considerarse que la falta de informacion
constituye un hecho negligente que, en caso
de confirmarse el nacimiento con la expresada
anomalia, causa dafio a la madre por privarla de
la posibilidad de decidir acerca de su situacion
personal y familiar y de consentir, en definitiva,
dar vida a un nuevo ser, en circunstancias que
afectaran profundamente a la suya en todos los
sentidos (..)".

4.2 Dano moral

Dentro del desconocimiento por falta de
informacion consecuencia de los diagnostico
prenatales erroneos, los progenitores sufren
un dafo moral por no haber podido prepararse

25y 26 MACIA MORILLO, A. (2005). La responsabilidad médi-
ca por los diagndsticos preconceptivos y prenatales. Las lla-
madas acciones de “wrongful birth” y “wrongful life”. Valen-
cia: Tirant lo Blanch. PANOS PEREZ, ALBA “Responsabilidad
civil medica por wrongful birth y wrongful life”, Universidad
de Almeria. Diario la Ley, N°8396, Seccion Doctrina, 10 de
Octubre de 2014, ano XXXV. Editorial LA LEY.
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psicologica o econdmicamente frente al
nacimiento de un nifo discapacitado.
Cuando los progenitores tienen

conocimiento en el momento del parto del
estado de salud del hijo experimentan una
serie de sentimientos en la esfera animica del
progenitor ante el falso negativo, identificando
la angustia, incertidumbre, dolor y falta de
preparacion psicoldgica como dafo moral.
Asi lo reconoce GaLaN CorTes? “que /a falta de
preparacion psicoldogica de los padres deben
ser indemnizarse, por las consecuencias morales
que supone”.

Hay tres tipos de forma de considerar el
dafo moral?”:

1. El dafio moral entendido como el
desazon, consternacion y carga gue acarrea
la subsistencia del descendiente que sufre un
padecimiento incurable, estado de frustracion,
ansiedad y depresion causado a los progenitores
por el nacimiento de un hijo que creian sano. 2.
Sentimiento de sorpresa, frustracion, rechazo,
malestar, pues si hubieran sido informados de
forma correcta podrian haber optado por no
concebir o por interrumpir el embarazo; 3.Estrés,
trauman psicoldgico de los padres después del
nacimiento por no haber recibido con antelacion

la informacion necesaria para proveer las
exigencias del hijo.
El autor ANGeL YAGUEZ® “complementa

esta idea de los sufrimientos, al calificar el
dafio moral como una afliccion que sufren
unos padres por un hijo gravemente enfermo,
aquejado de wna dolencia irremediable”.
Considero que este aspecto concreto debe
tener un especial relieve en la valoracion del
dafo moral, ya que una afeccion irreparable
es una practica condena al sufrimiento vy la
ausencia de toda esperanza de mejora.

La cuantificacion®® del dafio moral es lo
gue mas problemas ha traido a la hora de pedir

27 GALAN CORTES, “Comentario a la sentencia de 6 de jul io
de 2007”7, pagina 237, cit., nota

2 PANOS PEREZ, ALBA “Responsabilidad civil medica por
wrongful birth y wrongful life”, Universidad de Almeria. Dia-
rio la Ley, N28396, Seccion Doctrina, 10 de Octubre de 2014,
afo XXXV. Editorial LA LEY

2R DE ANGEL YAGUEZ, “Diagndsticos genéticos prenata-
les y responsabilidad (Parte 1)

S0 En Sentencia de 4 de Abril de 2000 de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo en REc 8065/1995, aplican el bare-
mo de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro de Vehiculo
a motor de forma orientativa para determinar la cuantia del
dafno moral

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

> Z

33

£ e

byl

determinadas cantidades en las reclamaciones,
el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
Sentencia 481/2006 de 18 May. 2006, Rec.
3337/1999 declard que “la determinacion de la
cuantia por indemnizacion por dafios morales,
debe ser objeto de una actividad de apreciacion
por parte del juzgador, habida cuenta de la
inexistencia de parametros que permitan con
precision traducir en términos econdémicos el
sufrimiento en que el dario moral es esencialmente
consiste.

Viene manteniendo que lareparacion deldafio
o sufrimiento moral no atiende a la reintegracion
de un patrimonio, va dirigida a proporcionar
en la medida de lo humanamente posible una
satisfaccion como compensacion del sufrimiento
que se ha causado, lo que lleva a determinar
que la cuantia de la indemnizacion apreciando la
circunstancias concurrente, haciendo referencia
a sentencias como 37 de Mayo de 1983, 28 abril
de 2005, 10 febrero de 2006~ del igual manera
se pronuncia Sentencia del Tribunal Supremo de
31 Mayo 2011.

4.3 Dano patrimonial

El dafio patrimonial aungue tradicionalmente
ha sido excluido de nuestro ordenamiento vya
gue en Sentencia de 1997 no hizo referencia a
los dafos patrimoniales de forma directa, si es
cierto, gque la jurisprudencia posterior ha hecho
en multitud de ocasiones referencia al mismo
contempldndolo como el perjuicio econdmico,
quesufrenlos padresalenfrentarsealdesembolso
gue genera una anomalia o discapacidad.

Dentro del perjuicio patrimonial encontramos
el llamado “dario por imprevision econémica’™,
este dafo consistente en la creencia de que el
feto se encuentra en un buen estado de salud
hasta el momento de un nacimiento, momento
en el que los progenitores tiene conocimiento de
las afecciones que eran desconocidas, incluidos
aquellos casos en gue desconoce el estado del
feto hasta unos dias previos o instantes antes del
parto, consecuencia de la falta de informacion o
desinformacion sufrida a los padres por parte de
los facultativos. De tal manera, que los padres
sin reponerse de la impresion, sufrimiento vy
dolor por el estado de su hijo deben de realizar
todas las actuaciones pertinentes para cubrir las
necesidades imprevistas de su hijo causandole
un perjuicio econdmico real debiendo este
ser indemnizado. Ponderando la prevision

sy 32 GALAN CORTES, J.C. Responsabilidad civil médica,
Cuarta Edicién, Thomson Reuters, 2014. PANOS PEREZ,
ALBA “Responsabilidad civil medica por wringful birth
v wrongful life’, Universidad de Almeria. Diario la Ley,
Ne8396, Seccion Doctrina, 10 de Octubre de 2014, afo
XXXV. Editorial LA LEY
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econdmica de la indemnizacion atendiendo en
funcion de la lejania o cercania en los que los
padres tuvieron conocimiento.

Por otro lado, conlleva unos importantes
gastos® que deben ser desembolsados a los
padres durante parte de la vida del hijo o de por
vida dependiendo de la deficiencia que tenga,
pues puede ser que el nifio nazca una enfermedad
la cual necesite ayuda y capacidad de terceras
personas toda o parte de su vida, o puede que
la anomalia sea menor necesitando ayuda de
protesis o de terceros para realizar determinadas
tareas, lo que no limita, su capacidad para realizar
determinados trabajos a lo largo de su vida y por
lo tanto ser econdmicamente independientes.

La indemnizacion patrimonial tiene como
finalidad resarcir los dafios generados a los
padres cuando los mismos pensaban que iban
a tener un hijo sano y como consecuencia
de la negligencia meédica, la madre no pudo
decidir sobre la interrupcion del embarazo
por encontrarse fuera del plazo legalmente
establecido para ello, abocando al nacimiento
de un hijo con problemas de salud. Ahora bien,
cqué danos patrimoniales podemos considerar
como indemnizable?, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo considera indemnizables
los perjuicios econdmicos derivados de la
enfermedad, dejando fuera los gastos normales
de alimentaciony crianza del hijo, asi lo establecio
la Sentencia de 21 de diciembre de 2005 “ante un
embarazo voluntario en que el nifio no presenta
un darfio mas allé del que comporta ese plus que
resulta de la discapacidad”, de igual manera, asi
lo han venido diciendo las Sentencias de 20 de
Marzo de 2012 o 27 de octubre de 2010, de tal
manera, que reconocen gque se indemnizan los
costes extraordinarios que tengan gue ver con
la discapacidad del niflo, excluyéndose aquellos
propios que tienen todos los padres cuando el
nifo nace sano. De acuerdo con esta afirmacion
se ha pronuncia Navarro MicHEL®® al sefalar
“lo indemnizable solo es el plus que resulta de
la discapacidad, los gastos que derivan de la
enfermedad o discapacidad del hijo no incluyen
los gastos ordinarios de alimentacion ya que, por
sus caracteristicas, el deber legal de alimentos (su
caracter personalisimo, reciproco, indisponible
e irrenunciable) no puede ser objeto de trafico
Juridico”,

dafos
SALAS

Entonces
patrimoniales

cqué  consideramos
extraordinarios?, segun

33 NAVARRO MICHEL, “Comentario a la sentencia de 21 de
diciembre de 2005”, Cuaderno Civitas de Jurisprudencia Ci-
vil, nim. 60.

33 M. NAVARRO MICHEL, “Comentario a la sentencia de 21
de diciembre de 2005”.



DarrocHA®,  se refiere a los tratamiento
médicos, intervenciones quirurgicas, asistencia
hospitalaria, centros especializados en
estimulacion precoz, rehabilitacion, adaptacion
del hogar el transporten asistencia en el centro
escolar, programas de integracion educacion
especial, el salario de la persona que lo atienda,
de ser los progenitores etc.

No solo entran dentro del dafio patrimonial
los gastos generados directamente de la
discapacidad ya sean sanitarios, de asistencia
o crecimiento personal, sino gue se incluyen de
igual manera, el lucro cesante pues puede ocurrir
gue los padres tengan gue abandonar el trabajo
o reducir las jordanas para el cuidado del nifo,
encontrandonos ante una pérdida de beneficios
econdmicos que sufren los progenitores.

Quedan por lo tanto fuera aguellos gastos
regulados en los articulos 142 y 143 del Cdodigo
Civil pues es una obligacion inherente a la
paternidad recogida en el articulo 151 del Codigo
Civil, son una obligacion personalisima de los
progenitores e intransferible y por lo tanto no
pueden ser reclamados a terceros o a los centros
meédicos.

El problema en este apartado, se encuentra
en la determinacion de las cantidades de
los dafos patrimoniales extraordinarios, la
jurisprudencia requiere que el dafo sea cierto,
es decir, que exista y que puedan valorarse de
forma razonada, incluyéndose los gastos futuros
siempre que los mismos sean ciertos, el problema
entonces los encontramos, en aguellos gastos
gue sean hipotéticos o inciertos y por lo tanto
dificilmente valorables por su incertidumbre,
por ejemplo la determinacion y acreditacion del
lucro sobre todo en lo relativo al trabajo futuro,
y de los medicamentos o asistencias médicas
extraordinarias por las enfermedades que a su
vez genera otros gastos no pudiendo ser los
mMismos evaluables en el momento de determinar
la indemnizacion.

Por lo tanto, el juez deberd valorar estos
gastos inciertos o futuros, en virtud, de las
circunstancias de cada caso.

4.4 Perdida de oportunidad:
“perte d’ une chance”

Hay parte de la doctrina y algunas Sentencias
de la Audiencia Provinciales que entiende que
el dafo sufrido por la madre consiste en la
perdida de oportunidad de decidir libremente
si abortar o no, siguiendo de esta manera la
doctrina francesa de la “perte d 'une chance” o la
inglesa “ loss of s wrongful birth”3> donde afirma
que el dano es la privacion de un determinado
resultado beneficioso que no se puede acreditar
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como certero sino aleatorio, pues no deriva de
la actuacion del sujeto, en este caso, el suceso
favorable para la victima es el ejercicio del
aborto que deberia ser aleatorio y causal sin que
el mismo pueda depender de la voluntad de la
madre.

En la accion que estamos tratando es
practicamente igual pues el feto tiene una
enfermedad o anomalia que no se conoce hasta
el momento del nacimiento, consecuencia de
la negligencia de los facultativos derivada de la
omision de informacion a pesar de gue la misma
podria haber sido diagnosticada a lo largo del
periodo gestante®, yv en caso de haber tenido
una informacion certera tomar la decision de
continuar o no con el embarazo y por lo tanto
haber evitado las consecuencia del nacimiento
de un nifio con enfermedades o malformaciones,
tales como los dafios morales de dolor y desazon
y gastos patrimoniales extraordinarios.

Ahora bien, atendiendo a la teoria de perte d”
une chance ése puede considerar una verdadera
perdida de oportunidad la posibilidad de que la
madre decida interrumpir o no el embarazo?,
como hemos dicho la doctrina entiende que
para gue exista una pérdida de oportunidad vy
por lo tanto no hacer frente al nacimiento y a los
gastos gque se derivan no depende de un evento
al azar o ajeno a su control, si no a la decision de
la madre.

Hay dos vias doctrinales®” que se ha pronun-
ciado en relacion a la pérdida de oportunidad en
el ejercicio de la accion de wrongful birth,;

Un sector de la doctrina se ha pronunciado
favorablemente en la aplicacion de la doctrina de
la perdida de oportunidad entendiendo que es
consecuencia de la negligencia médica, pues el
meédico dada su conducta negligente ha privado
a los padres de la posibilidad de decidir no llevar
el embarazo a término, Vivas TesoN y N. LENOIR®
sigue esta corriente doctrinal, pues entiende que
la perdida de oportunidad se encuentra en la
perdidadelos progenitoresenlatomade decision
voluntaria, tanto de someterse a la pruebas para

35 MARTIN CASALS v SOLE FELIU- Comentario a la senten-
cia de Tribunal Supremo de 7 junio de 2002

36 ARANTZAZU VICANDI MARTINEZ, el concepto de wron-
gful birth y su inherente problematica Una polémica del pa-
sado y del presente

STELIZARI URTASUM, LEYRE E/ daio en las acciones wron-
gful birth y wrongful life/ Premio derecho y salud 2009/
dialnet

% \/IVAS TESON, “Responsabilidad médica en los supuestos
de wrongful birth y wrongful life: analisis Jurisprudencial”,
vy, N. LENOIR, “Aspectos juridicos y éticos del diagnostico
prenatal: el Derecho vy las practicas vigentes en Francia y
otros paises.
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conocer el estado del feto como para interrumpir
el embarazo, tal y como entienden otros autores
en la defensa del nexo de casualidad, dejando de
lado la incertidumbre de la decision que pueda
tomar la madre en su momento y centrdndose
en la actuacion de la misma, pues al someterse
a las pruebas tiene como finalidad conocer la
salud del bebe, siempre que los mismos fueran
informados de estos extremos para gue en
el plazo legamente fijado para ello ejerzan su
derecho a abortar o continuar con el embarazo.
No pudiendo de tal manera, decidir sobre el
futuro de su hijo consecuencia de la falta de
informacion que provoca que el paciente sea
incapaz de tomar una decision coherente con
Sus principios, provocando una vulneracion de la
dignidad de las personas. Diez Picazo GIMENEZ®? |0
entiende de igual manera, al decir, “que el unico
darfio indemnizable en esta idea es precisamente
la pérdida de oportunidad, traducida en arrebatar
cualquier posibilidad de decision a la madre del
nasciturus enfermo”.

Otro sector de la doctrina en cambio, no
reconoce la posibilidad de aplicar la teoria de
la perdida de oportunidad en esta accidn, tales
como MARTIN CasaLs v SoLE FELIU*® que critican
el concepto de oportunidad, entendiendo
“que la unica perdida de oportunidad radica
en el azar, elemento que no se encuentra en la
figura de wrongful birth al mediar la voluntad
de la madre, por lo que el dafio en ningun
caso puede verse afectado por la voluntad del
paciente”. De este modo, el elemento principal
de la perdida de oportunidad es el azar o la
suerte requisitos que no encontramos en la
accion ejercitada, ya gue se encuentra en la
voluntad de la madre relativa en tomar una
decision interna de seguir o continuar con el
embarazo o interrumpirlo?.

En una linea intermedia se situa NAvVARrO
MicHEL??, al decir “que la perdida de oportunidad
no se encuentra en la dilucidar* entre abortar
O no s/ no en la limitacion o imposibilidad de
decision de la progenitora, como consecuencia
del factor de azar como elemento ajeno a su
voluntad”.

39 DIAZ PICAZO GIMENEZ “La posibilidad de abortar: un su-
puesto mas de responsabilidad civil” LA LEY Ano XIX ndm.
4562, 15 Junio 1998

4 MARTIN CASALS Y JOSEP SOLE FELIU, Responsabilidad
civil potr la privacion de la posibilidad de abortar (wrongfuk
birth) Indret, Barcelona 2004

4 ARANTZAZU VICANDI MARTINEZ, el concepto de wron-
gful birth y su inherente problematica Una polémica del pa-
sado y del presente

42 NAVARRO MICHEL, “Comentario a la sentencia de 21 de
diciembre de 2005”, Cuaderno Civitas de Jurisprudencia Ci-
vil, nim. 60
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Como podemos ver, hay una variedad de
opiniones esperando que el Tribunal Supremo
se pronuncie al respecto, aun asi, encontramos
sentencias de las Audiencias Provinciales
gue recogen la aplicacion de la pérdida de
la oportunidad en la determinacion del nexo
causal, tales son, la Audiencias Provinciales97
de Ledn de 15 septiembre 1998 y Audiencia
Provincial de Cadiz, Secciéon 13, Sentencia de
17 Septiembre de 2002 , Rec. 130/2002 que
vienen a decir “el «dafio» en este caso es solo
--pero lo es-- la «pérdida de oportunidad»
0, como lo denomina la doctrina francesa, la
perte dune chance: «el darfio sufrido --se dice--
no es el nacimiento de un hijo, sino la pérdida
de la posibilidad de someterse a otra prueba
médica y, dependiendo de su resultado, decidir
si abortar dentro de los Iimites temporales
establecidos por la ley». Ahora bien, con
este segundo enfoque la cuestion radica en
determinar qué criterio ha de utilizarse para
valorar o cuantificar este darfio referido a la
innegable realidad de que la mujer se ha visto
privada de una «opcion o, dicho en términos
mas técnicos, ha perdido «una oportunidad»,
lo que introduce un elemento de juicio por el
que el Tribunal puede acomodar el montante
de su condena doctrina de la «pérdida de
oportunidad», suscitara los reparos del juicio
salomonico y las aprensiones sobre posible
falta de seguridad juridica por la considerable
participacion de la subjetiva apreciacion de
cada juez”

Si es cierto que la jurisprudencia ha
calificado el derecho o la facultad de abortar,
no como el bien juridico protegible, si no
como la perdida de oportunidad de decidir,
si interrumpir voluntariamente el embarazo
o por el contrario seguir en el mismo hasta
el fin, conllevando indudablemente las
consecuencias futuras tras su nacimiento.

5.- Conclusiones

Una vez analizado el estudio de esta
accion, lo primero que he podido ver es la
dificultad de tratar un tema gue tiene como
principios rectores la vida y la dignidad de
las personas, influenciado desde el principio,
por las convenciones éticas e ideoldgicas que
plantean la cuestion juridica relativas al valor
de la vida humana, provocando una pérdida de
objetividad en el ejercicio de la reclamacion,
pues deberia ser Unicamente una cuestion
juridica, en cambio, supone un dificil reto a la
hora de exponer sus diferentes elementos de
la accion en atencidn a las distintas opiniones
en cuanto a la justificacion del ejercicio del
wrongful birth, hecho gue ha provocado que
haya profundizado mas en la materia.

He podido estudiar una parte concreta de la
responsabilidad civil médica, que para mi, es una



cuestion muy importante en nuestros dias, pues
estamos hablando del derecho a la vida y de
las distintas formas relativas a su interpretacion
y de un derecho tan conflictivo como es el
aborto vy su influencia en el mundo, asi como los
derechos de los pacientes vy los deberes de los
meédicos. Como ya expuse, en la introduccion,
algunos afos atras era impensable la idea de
reclamar judicialmente una indemnizacién para
resarcir el nacimiento de un hijo con anomalias
o enfermedad, surgiendo esta pretension a raiz
del reconocimiento de todos los pacientes a
disponer de una informacion por parte de los
profesionales sanitarios adecuada y veraz y
sobre la que pueden decidir si interrumpir o
continuar con el embarazo.

Puedo decir y afirmar que el analisis vy
estudio de las wrongful actions y en concreto
la wrongful birh expuesta en este trabajo no ha
sido facil, en primer lugar por lo reciente que
es la materia, en segundo lugar por la escueta
y breve jurisprudencia que existe, pues como
va sabemos la primera sentencia del Tribunal
Supremo en analizar el “nacimiento injusto” fue
en 1997, la falta de jurisprudencia al respeto
provoco qgue no existiera una jurisprudencia
asentada con la que poder tener unas bases para
el ejercicio de la accion, lo que ha dado lugar a
un tercer problema como son las distintas Iineas
doctrinales totalmente contradictorias. Si es
cierto, que desde las Sentencias de 2005 y 2007
se ha arrojado luz al respecto en determinados
aspectos de la accion de wrongful birth, en
relacion al nexo causal y el dafio que han seguido
las posteriores sentencias, lo que ha provoco que
apareciera un peguefo cauce gue establezca una
unificacion en la base de la accion.

Igualmente debe quedar claro que el
ejercicio de estas acciones no se justifica en
meras cuestiones éticas a la hora de entender la
vida del hijo como un dafio, hecho que colisiona
con el derecho a la vida, pues la alternativa de
vivir con una enfermedad es no nacer. Esta
idea de apreciar el daflo para mi entender es
absurda, dado que todo el mundo tiene derecho
a vivir sea o no con malformaciones y no por el
hecho de nacer con una anomalia supone en si
un detrimento, ni mucho menos, si no que a mi
parecer y asi ha venido admitiendo igualmente
la jurisprudencia mas reciente, entiendo que el
daflo gque se pretende resarcir con esta accion
es la vulneracion de los derecho de la mujer
tanto en los relativos a la dignidad, y a la libertad
que tiene todo los seres humanos en decidir
sobre una determinada situacion, derivada de la
vulneracion del derecho de todo paciente a ser
informado sobre las distinta opciones, perdiendo
todas las posibilidad de autodeterminacion en la
eleccion a continuar o no con el embarazo.
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En mi opinion si existe una pérdida de
oportunidad,aunque cierta doctrinaseareticente,
donde el dafio es el generado como consecuencia
de la falta de informacién del médico y que
conlleva la privacion de la posibilidad de la
madre a decidir conforme el derecho al aborto,
siendo el dafo por lo tanto, el efecto de que el
paciente no reciba la informacion correcta, no de
la voluntad de la madre. Derivado de la pérdida
de poder acudir al aborto genera unos perjuicios
morales aparejados al nacimiento de un hijo con
una enfermedad, pero no por el hecho mismo
del nacimiento, y perjuicios econdmicos que no
son los propios que genera un nilo sano y que
derivan de la obligacion de alimentos que tienen
los padres.

Para finalizar decir, que con el trabajo he
pretendido describir la situacion actual del
ejercicio de la accion wrongful birth desde un
punto de vista juridico y personal tras haber
estudiado y analizado el tema, y con ello adquirir
conocimientos sobre la materia relativamente
desconocida y compartirlo con vosotros, para
tener una vision mas amplia y desarrollada de las
reclamaciones por “nacimiento injusto”.
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l.- Introduccién.

En el presente trabajo se intentard estudiar
el recorrido habitual hasta llegar al montante
indemnizatorio que se reconoce en los casos
en qgue hay una prestacion defectuosa del
servicio de sistemas vy dispositivos de alarmas
de seguridad e interviene un tercero ajeno,
gue es el causante directo del dano -el ladrén-
gue materialmente produce la intrusion, los
daflos vy las sustracciones de bienes. Se trata
de aproximarse al contenido del contrato y su
finalidad relacionandolo con la influencia del
incumplimiento contractual en la relacion de
causalidad y en el criterio de imputacion de la
responsabilidad, la interpretacion que de ello
estd haciendo la jurisprudencia y los contornos
legales que delimitan este tema en varias
vertientes.

El tema es poliédrico y transversal, porque, si
bien, elnucleo central eslarelacion de causalidad
cuando se produce un fallo de funcionamiento
de la alarma de seguridad, la responsabilidad
de la empresa prestadora del servicio y su
graduacion en funcién de la certidumbre o
incertidumbre causal, en estos supuestos entran
en juego otros aspectos y factores relacionados
gue seran tratados y comentados.

Il.- El contrato de seguridad, vigilancia y alarma.
contenido tipico, y sujetos intervinientes.

1.- Contenido obligacional
juridica.

y naturaleza

Su contenido, regulacién vy desarrollo
se conforma en base, de una parte, a la
construccion jurisprudencial sobre las bases
de lo que regula el Cddigo Civil para los
contratos de arrendamientos de servicios,
arts.1254,1542 y 1544, y de otra, a la normativa
administrativa especial o sectorial sobre
seguridad privada, la Ley 5/2014, de 4 de abril
de Seguridad Privada (LSP 2014, en adelante)
que vino a derogar la anterior Ley 23/1992, de
30 de julio con la misma denominacion (en
adelante LSP 1992). ITURMENDI MoORALES, realizd
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un estudio mas centrado en la antigua LSP de
1992 v en la RC de las empresas de seguridad
privada’

1.1 Obligaciones vy funciones de la prestadora
del servicio.

La regulacién sectorial actual se contiene,
como se ha dicho, en la LSP 2014, como Ley
especial que deroga la anterior LSP 1992,
gue fue desarrollada por el Reglamento de
Seguridad Privada aprobado mediante R.D.
2364/1994, de 9 de diciembre. Esta normativa
es esencialmente de caracter administrativo
y sirve para definir y delimitar las actividades
gue son de seguridad privada, las personas
y entidades autorizadas a desarrollar esa
actividad, el régimen de las empresas, personal
y de autorizaciones para su desarrollo, el
registro, supervision y control del ejercicio.
En su momento, la LSP de 1992, supuso una
novedad legislativa que procurd integrar en un
solo texto legal diversa normativa dispersa. En
relacion con el objeto de este trabajo, como
elemento que influya en la existencia de falta
de cumplimiento contractual, era escasa la
consideracion de infracciones dentro de esta
actividad: Infraccion grave art. 22.2.h) No
transmitir a los servicios policiales las sefales
de alarma que se registren en las centrales
privadas, hacerlo con retraso injustificado o
comunicar falsas incidencias. E infraccion leve
en el art. 24 de la LSP 1992.

El  concepto seguridad privada, sus
actividades y servicios se definen en el articulo
2, de la LSP 2014. En los apartados sefalados
con las letras a), f) y g) del articulo 5.1 de la
vigente LSP 2014, se definen las actividades
gue van a ser objeto de estudio en este trabajo.
El Articulo 47 de la LSP, trata de los Servicios
de gestion de alarmas.

Por su parte el articulo 52.1. b) reconoce
las de seguridad electronica y alarmas como
medidas de seguridad. Y en el n? 2 del art. 52
se autoriza la regulacion reglamentaria de las
caracteristicas, elementos y finalidades de las
medidas de seguridad que deberan contar con
la evaluacion de los organismos de certificacion
acreditados. En el RSP de 2014 se regulan las
alarmas, sus centrales y su funcionamiento en
los articulos 42 a 51.

La SAP de Alicante, ponente SoLEr PascuaL,

"Ver articulo en “Revista de la Asociacion Espafola de Abo-
gados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
ISSN-e 1887-7001, N2. 46, 2013, pags. 23-48.



23/10/2014, ROJ: A 3037/2014? cita como
requisito reglamentario de elaborar y entregar
un proyecto acorde al lugar del servicio
previamente a la instalacion del sistema.

Es importante destacar que se exige la
formalizacion por escrito de los contratos sobre
actividades de seguridad privada debiéndose
comunicar a la Administracion, en el plazo de
tres dias y previo a su inicio, (articulo 13 LSP
2014, art. 6 LSP 1992).

1.2 Naturaleza Juridica Segun EI Tribunal
Supremo:

Hay unaunica Sentenciadel Tribunal Supremo
que lo ha tratado, la del 21 de febrero de 2011,
seccion 12, Ponente Excmo. Sr. Gimeno-Bayon
Cobos Roj: STS 1678/2011), en su fundamento
de derecho décimo?®y otra STS de 6 de mayo de
2002, ROJ 3161/2002 que trata el tema.

2 Dice la sentencia en su FD 32 “ Nos referimos al articulo
42-2 de la citada norma donde se dispone lo siguiente: «
En los supuestos de instalacion de medidas de seguridad
obligatorias, en empresas o entidades privadas que carezcan
de departamento de seguridad, o cuando tales empresas o
entidades se vayan a conectar a centrales de alarmas: a) La
instalacion debera ser precedida de la elaboracion y entrega
al usuario de un proyecto de instalacion, con niveles de
cobertura adecuados a las caracteristicas Arquitectonicas
del recinto y del riesgo a cubrir, de acuerdo con los criterios
técnicos de la propia empresa instaladora y, eventualmente,
los de la dependencia policial competente, todo ello con
objeto de alcanzar el maximo grado posible de eficacia del
sistema, de fiabilidad en la verificacion de las alarmas, de
colaboracion del usuario, y de evitacion de falsas alarmas. b)
Una vez realizada la instalacion, las empresas instaladoras
efectuaran las comprobaciones necesarias para asegurarse
de que se cumple su finalidad preventiva y protectora, y
de que es conforme con el proyecto Contratado y con las
disposiciones reguladoras de la materia, debiendo entregar
a la entidad o establecimiento usuarios un certificado en
el que conste el resultado positivo de las comprobaciones
efectuadas «.

s 72 Carente de regulacion especifica en nuestro ordena-
miento, el arrendamiento de servicios de vigilancia y alar-
ma debe calificarse como contrato de medios que exige del
prestador del servicio desplegar la actividad estipulada con
la diligencia propia de un profesional del sector en el que
despliega su actividad - lex artis ad hoc-, pero no garantiza
el resultado o fin perseguido por aquella prestacion, pudien-
do afirmarse en linea de principios que deviene imposible
garantizar la seguridad absoluta de los bienes protegidos
ante el posible despliegue de medios sofisticados y la cons-
tante evolucion del estado de la técnica para la superacion
de las medidas de vigilancia y control. 73. En el caso objeto
de decision en virtud del contrato de arrendamiento de ser-
vicios de seguridad la empresa de alarmas se comprome-
tia, no a evitar la posible comision de robos en el inmueble
protegido, pero si a responder del normal funcionamiento
del sistema que con caracter previo examind y considerd
apropiado para el fin perseguido -evitar la sustraccion de
mercancias de un elevado valor y facil colocacion en el mer-
cado-...”
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Sobre la naturaleza del contrato, también
Sentencia de 5/06/2009 de la Audiencia
Provincial de Valencia, S. 72; SAP de Madrid,
S. 21 de 31/03/2009; SAP de Madrid, S. 93, de
20/10/2011; de la misma Audiencia y seccion de
fecha 11/03/2011; la SAP de Barcelona, S. 198, de
10/12/2015 (Roj: SAP B 13140/2015)* que a su vez
cita otra de la Audiencia Provincial de Madrid
de 13/06/2013, S. 102 (ROJ: SAP M 10415/2013),
SAP de 29/01/2015° “Efectivamente, como vya
pusiera de manifiesto esta A.P. Seccidon 118, en
Sentencia de 30/06/2011, Rollo 52/11, citando
la de 29/04/2010, Recurso: 670/2009, vy la
dictada el 6/06/2007, Rollo 734/06, citando
la Sentencia de la A.P. de Barcelona de
30/12/2004 , en caso similar naturaleza al aqui
enjuiciado, [“...el contrato suscrito por las partes
es un contrato de arrendamiento de servicios vy
no de obra, y ello en base a criterios doctrinales
aceptados en jurisprudencia del Tribunal
Supremo (S. 4.2.1950, entre otras)...”]”, y SAP de
Asturias de 10 de octubre de 2014.

1.3 Obligaciones del contratante, arrendatario
del servicio:

Las obligaciones del arrendatario o
contratante del servicio basicamente son dos:
1) pagar el precio, tanto el convenido para la
instalacion del equipo o dispositivo de seguridad
y alarma, como el de las cuotas periddicas
por recibir la prestacién del servicio; y 2) el
cumplimiento de las revisiones preceptivas de
los sistemas o medidas de seguridad obligatorias
que tengan instalados, ex articulo 59.2 a) de la
LSP 2014.

Ademas de esas obligaciones contractuales
y legales, corresponden otras obligaciones
al arrendatario del servicio de seguridad vy
alarma para gque éste pueda ser prestado con
efectividad, idoneidad vy la debida diligencia por
quien estd obligado a ello: 1) Activar o conectar
el aparato o dispositivo de alarma instalado®. 2)
comunicar a la prestadora cualquier incidencia
detectada que pueda alterar o disminuir el
correcto funcionamiento del dispositivo, so
pena de aplicarle culpa en concurrencia o
exclusiva por ello en caso de robo o intrusion’.
3) Mantener conservado y en buen estado

4 Ver F.D. tercero: “En virtud de contrato de arrendamiento
de servicios de seguridad concertado, JARC, se comprome-
tia, no a evitar la posible comision de robos, sino a respon-
der del normal funcionamiento de un sistema de seguridad,
consistente en una alarma de robo con conexion telefdnica
con la Central receptora de alarmas; con una finalidad esen-
cialmente preventiva y protectora, por tanto, como se ha
expuesto, el objeto estd en la actividad, y en estos términos,
son los Unicos posibles para exigir una responsabilidad.”

>Ver FD segundo, n? 2, Roj: SAP M 8343/2015.

6 SAP de Ledn, S. 28 de 15/05/2014, ROJ LE 465/2014 y SAP
M de 17/05/2013, seccion 9. Roj: SAP M 8517/2013.

7SAP Madrid, S. 12, del 12 febrero 2015, Roj: SAP M 2563/2015
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de funcionamiento, libre de obstaculos que
limiten su funcion. 4) También es exigible
al arrendatario del servicio la correcta vy
completa declaracion e informacion del riesgo
vy vulnerabilidad el inmueble o instalacion
gue se pretende proteger®. 5) El arrendatario
del servicio debe atender diligentemente los
avisos vy llamadas que reciba desde la CRA
o dependencias de la empresa contratista,
procurando tener actualizados sus nimeros de
teléfono y atendiendo las llamadas que reciba.®
Ver la SAP de Valencia de 18/12/2014, S. 62, Roj:
SAP V 5646/2014.°

2.- Sujetos intervinientes.

Basicamente son dos, la empresa de
seguridad que presta el servicio como
arrendadora del mismo, y el cliente, ya sea
particular o empresa, que contrata y arrienda
el servicio de seguridad y alarma con conexidn
a central receptora de alarmas. Es posible
en algunos casos observados en el estudio
y analisis jurisprudencial, que la arrendadora
subcontrate parte del servicio de seguridad,
a su vez, con otra empresa de seguridad. O
bien, en pocos casos del estudio, que el cliente
sea propietario de los aparatos y dispositivos
de seguridad y alarma, incumbiéndoles su
mantenimiento y correcto funcionamiento,
detectando y comunicando intrusiones a la
empresa de seguridad, que se encargaria de

% |nteresante en este punto la SAP de Palencia, S. 1, del 5 de
octubre de 2015, en el caso de un robo el mismo dia que se
instala la alarma en una casa, donde el Juzgado de 12 Instan-
cia reconoce y condena al pago a la arrendadora de la tota-
lidad de la reclamacion cifrada 341.815 euros mas intereses,
la Audiencia mantiene el sentido del fallo y desestima los
motivos de fondo de la apelacidn, considerando que existe
responsabilidad, pero modera y rebaja el quantum indem-
nizatorio a 225.000 euros exactos (descuenta mas que el
valor de unos lingotes cuya preexistencia no considera pro-
bada), vy al tener objetos vy joyas de tan extraordinario valor,
concluye que, deberia haberlo comunicado a la empresa de
seguridad para que hubiera previsto o al menos hubiera po-
dido considerarlo, a la hora de disefar e instalar el sistema,
es llamativo que no se justifica el motivo de ese importe
indemnizatorio concreto.

° llustrativo de ello lo relatado en la SAP de Madrid, S. 12,
de 12/02/2015, en la que consta grabacion de conversacion
con cliente avisandole de la alarma vy a pesar de ello optd
por esperar a un segundo salto de alarma. La asegurada del
robo del perjudicado reclamaba 20.140 euros y a pesar de la
conducta pasiva de éste, le fueron reconocidos 6.844 euros
en la instancia y confirmados en la apelacion por fallos en
el servicio e incumplimiento contractual de la arrendadora.
Roj: SAP M 2563/2015, aplican la moderacion del articulo
103 CC.

© pero que desestimd la demanda en la instancia y en la
apelacion, absolviendo a la empresa de seguridad v a su
aseguradora de la RC al considerar probado que la alarma
salto sin tener contratado el servicio de ACUDA, ni depdsito
de llaves ni el aviso a los servicios policiales, se contactd con
los responsables de la joyeria y estos dejaron pasar varias
horas hasta que decidieron que se avisara a la policia
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entonces de actuar conforme al protocolo legal
y servicio contratado. Este podria ser el caso
de una importante empresa de distribucion
farmacéutica con un almacén en una nave en un
pueblo de Cordoba, disponiendo de un sistema
de regulacion y control de la temperatura del
frigorifico donde se conservan los farmacos
a temperatura estable, dicho sistema y el
termostato de control es de propiedad e
incumbencia de la arrendataria del servicio de
alarma, dicho termostato es el que debe enviar
una sefal de alarma si se produce una oscilacion
de temperatura. El termostato se averid vy
se produjo una bajada de temperatura que
provocod la congelacion y pérdida de mercancia
por cuantioso importe, la alarma no saltdé para
avisar de ese enfriamiento brusco del almacén
por un mal funcionamiento de su termostato,
no comunico a la CRA dicha contingencia y se
produjo el dafo de la mercancia, no siendo la
empresa receptora de alarmas la propietaria ni
responsable del mantenimiento del termostato
ni del resto de instalacion y no guedando
probado que el fallo de comunicacion de la alerta
se debiera a ellos, se revocod en la apelacion la
condena de la instancia al pago de 83.918 euros
por no considerar la Audiencia responsable del
fallo de alarma y comunicacion a la empresa de
seguridad".

A.- Empresa de seguridad privada.Como
arrendadora del servicio de alarmas
de seguridad solamente podra ser una
empresa de seguridad privada, que tienen

la exclusividad para prestar el servicio,
debiendo estar inscritas en el registro
administrativo  correspondiente, articulo

38.2 LSP 2014, y someterse a los requisitos
generales y especiales que contiene la Ley
de Seguridad Privada y su Reglamento.

Las definiciones y conceptos figuran en la
LSP 2014, El articulo 2.7 de defineala Empresa
de seguridad privada. Las actividades de
seguridad privada solo pueden prestarse
por empresas de seguridad privada, articulo
52 de la LSP 2014. Continuando con el
reiterado articulo 5 de la Ley de Seguridad
Privada vigente, su nimero 3 autoriza previa
autorizacion la constitucion de centrales
receptorasdealarma.Porextensionyanalogia
de lo que ALonso PeErez, M2 T.? explica para
la colegiacion profesional, la autorizacion
previa administrativa y la inscripcion en el

"SAP de Madrid, S. 11, del 10/10/2014 Roj: SAP M 14306/2014

2 ALONSO PEREZ, M2 T. “El Arrendamiento de servicios”,
Cap. | del Tomo IV de "CONTRATOS civiles, mercantiles,
publicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones
tributarias”, director Yzquierdo Tolsada. Ed. Aranzadi 2014,
pag. 88.



Registro administrativo correspondiente
son presupuestos de legitimacién para
contratar. La autorizacion e inscripcion
administrativa determina que todos los
gue tienen tal condicion se vean sometidos
a una misma normativa profesional y el
efecto de esta normativa sectorial adquiere
relevancia en la configuracion de cada uno
de los requisitos esenciales del contrato. La
citada autorizacidon no puede entenderse
como requisito de capacidad para contratar,
porgue no se trata de proteger a quien no
ostenta la cualidad de autorizado, sino para
conlos gue con él contraten. Se trataria de un
presupuesto habilitante para la contratacion
de este tipo de servicios.

B.- Arrendatario del servicio de alarma de
seguridad. Los receptores o arrendatarios
del servicio, o contratantes, pueden ser tanto
personas fisicas como personas juridicas, ya
sean actuando como particulares o como
empresarios, gque pueden ser receptores
finales del servicio o gue dicho servicio
lo integren en su actividad o proceso
productivo. Es importante distinguirlo, vy
asi lo hace en ocasiones la jurisprudencia,
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suele ser de adhesion, que sirven para limitar
(por ejemplo al coste anual del servicio x 10)
o eximir de responsabilidad a la arrendadora
en caso de negligencia suya por mal
funcionamiento del equipo, incumplimiento
contractual o prestacion defectuosa.

Tras aprobarse la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, gue incorpora a nuestro ordenamiento
la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre,
sobre los derechos de los consumidores,
se redefine el concepto de consumidor vy
de usuario considerando como tales a “las
personas fisicas que actlen con un propodsito
ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesidon”, considerando también
consumidores a “las personas juridicas vy
las entidades sin personalidad juridica que
actlen sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno
a una actividad comercial o empresarial”. Sin
embargo, sigue habiendo sentencias que,
por ejemplo, consideran consumidor a una
gestoria porque el sistema de alarma instalado
no se integra de manera directa ni indirecta en
su actividad®.

O 4 0O O O
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B Ver SAP de Alicante, S. 82 de 03/07/2015, Roj: SAP A
1514/201, aplicandole la legislacion protectora como consu-
midora de la LGDCU.

cuando por la contratista se alegan ciertas
clausulas contractuales incorporadas al
contrato habitualmente, que generalmente
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Ill.- Prestaciéon defectuosa del servicio. carga
de la prueba.

1.- Incumplimientos contractuales de Ila
prestadora del servicio de seguridad y alarma.

De lo expuesto en los epigrafes previos
se desprenden y explican las obligaciones
que le competen a la contratista, conjunto de
obligaciones, diligencia y compromisos que se
fundamentan en los pactos contractuales, en
los preceptos legales, en la realidad social y
el desarrollo habitual en el trafico empresarial
e industrial de la época en la gue se preste el
servicio. Por ello, debe poner todo el interés
y diligencia en la puesta a disposicion del
arrendatario de todos los medios y en la forma
pactada o que se considere adecuado en
consonancia con las circunstancias de larelacion
y las partes. La contratista puede hacer lo mismo
o mas de lo que le corresponde, pero nunca
menos, porgue sino incurrird en incumplimiento
o defectuosidad. La empresa contratista debe
responder por sus actos culposos, ocurridos
durante o con ocasion de la prestacion del
servicio. Evidentemente, se debe producir un
dafo, que generalmente en estos casos es solo
patrimonial, deberd quedar probado el acto
culposo que genera la responsabilidad, gque
exista nexo causal o relacion de causalidad,
y la cuantificacion de dicho dafo. Después
profundizaremos en estos aspectos.

La conducta sera culposa, negligente o sin
la diligencia exigible, se revisara su actuacion
como profesionales especializados en la
materia, conocedores de la técnica, expertos
y con la pericia que se suponen en la actividad
qgue desarrollan, ya que siendo profesional
O empresario, le es exigible una diligencia
superior que la de un buen padre de familia,
conforme a lo previsible al constituirse la
obligacion (1107 C.C)).

Obligacion de diligencia cualificada: cuando
nos referimos a servicios de caracter profesional
el parametro de comportamiento diligente se
refleja en el concepto de buen profesional. El
prestador del servicio debe seguir las reglas
de la ciencia y la técnica que corresponda.
En definitiva, el prestador del servicio debe
prestarlo de acuerdo ala/exartis ad hoc, es decir,
a lo que, en esas circunstancias concretas, debe
hacerse segun los dictados de la especialidad
para intentar obtener la satisfaccion de
interés del prestatario. La circunstancia de
que la principal obligacion el prestador del
servicio en un arrendamiento de servicios sea
la de aplicar las normas de su disciplina de
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manera diligente tiene serias implicaciones vy
consecuencias en materia de responsabilidad
por incumplimiento.™ De lo cual, si la empresa
no cumple con dichas funciones o las que
consten pactadas en el contrato o lo hace de
manera defectuosa por su negligencia o la de
sus dependientes, estaremos ante un caso de
responsabilidad civil contractual de los articulos
1101, 1103, 1104, 1107 y 1903 del C.C,, salvo que
concurra causa de fuerza mayor, art. 1.105 C.C.

Sin animo de ser exhaustivo, sino enunciativo,
en una relaciéon de incumplimientos, ya que la
casuistica en muy amplia actualmente de estos
contratos, relaciono los casos mas tipicos vy
habituales segun la jurisprudencia consultada
de los ultimos seis ¢ 7 anos:

- Incorrecta o fallida instalacion por motivos
técnicos o defectos en los trabajos realizados
para colocar el sistema de alarma en su conjunto.
Cabe discutir si seria un contrato de servicios, o
de obra, con obligacion de resultado™.

- Incorrecta o inadecuada instalacion del
sistema de alarma por un mal proyecto o
disefo del mismo, errores en la ubicacion,
pocos dispositivos instalados, su mala calidad,
no haberse dotado de otros dispositivos para
proteger el lugar, omitir otros que se han
manifestado Utiles o necesarios (sensores
antisismicos'™, para evitar butrones)”. Segun se
dice en la citada SAP de Madrid de 23/2/2015
“no se trata de instalar un adorno o unas luces
donde indique el cliente”. O por no prever la
arrendadora el uso de inhibidores, asequibles
para cualquiera actualmente: “Los inhibidores
de frecuencia se encuentran en el mercado
libre desde 121€ (inhibidores.com), e incluso
pueden ser de fabricacion casera siguiendo los
planos e instrucciones gque pueden encontrarse
facilmente en Internet, vy con la peculiaridad de
gue las seflales de radio son las mas faciles de
interferir dado que la banda de frecuencia de esos
detectores es conocida. Dicho de otro modo hay

1“4 ALONSO PEREZ, M2 T. “El Arrendamiento de servicios”,
de “"CONTRATQOS...” , obra citada pag. 117.

SAP de Madrid del 10/02/2015, S. 21. Roj: SAP M 2174/2015,
es imposible conectar la alarma, vy la empresa de seguridad
no lo soluciona de inmediato, produciéndose el robo esa
noche.

1 SAP de Madrid, 28/03/2011, S. 10, TOL2.137.830, que con-
dend a empresa de seguridad al pago de la diferencia entre
1.796.940 euros y 916.080 euros, a los que se condend al
pago al asegurador del robo de la arrendataria del servicio,
por no haber previsto el robo por butron y la colocacion de
sensores sismicos vy la ubicacion de los volumétricos, aparte
de otros fallos en el sistema que no salto.

7SAP de Madrid, S. 21 del 29/3/2011 Roj: SAP M 3677/2011



incumplimiento por prestacion absolutamente
ineficaz, pues estda al alcance de cualguiera
eliminar la primera barrera de detencidon de
intrusos y de activacion de la alarma.”®

o nulo funcionamiento en la
deteccion de intrusiones: de los detectores
volumétricos, antisismicos, de captacidon de
imagenes, magneéticos, etc.

- Fallos

.- No salta la alarma, por lo que no se activa
la cadena de avisos a CRA vy sucesivos, a pesar
de detectarse la intrusion.

.- Cuando se recibe aviso de alarma en la CRA
pero no se actla avisando al cliente, servicio
“ACUDA” o a los servicios policiales para que se
pueda verificar su veracidad.

.- Personacion in situ del servicio ACUDA o
de personal de la contratista pero no intervienen
para comprobar la intrusion 6 robo, ni verifican,
o verifican poco, el estado del lugar a proteger,
en casos en gue los autores incluso puedan
estar actuando in fraganti. O no entrando
al inmueble a pesar de contar con llaves de
acceso depositadas por el cliente. O una vez
personados y con sospechas de robo no avisar
a nadie para su intervencion'™

- En relacion con el disefio y la instalacion
del sistema de alarma, no prever el posible uso
de medios, ya sean burdos o sofisticados, para
interrumpir las sefales de alarma que se envian
a la CRA vy servicios policiales. En referencia
a los cortes de cables de conexidn o el uso
de inhibidores de frecuencia, normalmente de
radio?®

En la LSP 2014 se describen vy relacionan
a efectos punitivos los incumplimientos de
obligaciones legales que pueden servir al
actor para ayudar probar la existencia de un
incumplimiento en el servicio y la graduacion
de su gravedad, sirviéndose de dicha norma
qgue considera infracciones muy graves, las
incluidas en las letras d), n) y p) del articulo 57.1
de la LSP 2014. Son Infracciones graves segun
el articulo 57.2 letras a), e), j) y n). Y por ultimo,
son calificadas como Infracciones /eves, las del
art. 57.3: a).

Cabe recordar la doctrina jurisprudencial
relativa a que la presencia de una infraccion

® SAP de Madrid, de 14/05/2015, S. 142,
8075/2015.

19 SAP de Madrid de 17/05/2013, S. 13, Roj: SAP M 9300/2013,
personado el vigilante de la empresa de seguridad tras sal-
tar la alarma, aunque no posefa llaves de acceso no dio avi-
so a los servicios policiales.

20 SAP de Barcelona, S. 18 de 18/05/2015, Roj: SAP B
3949/2015

Roj: SAP M
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administrativa «per se» no es bastante para
imponer el resarcimiento por via de actuacion
culposa, toda vez gue se precisa la inexcusable
concurrencia del elemento subjetivo de
culpabilidad (entre otras, STS de 15/04/1985
TOL1.736.617), y a que toda indemnizacion de
dafflos vy perjuicios requiere como elemento
indispensable la imputabilidad al agente de las
causas gue pudieren producirlos (entre otras,
STS de 20/02/1953) .2

2.- Carga de la prueba

Corresponde al actor probar con certeza
los hechos constitutivos en que fundamente
su pretension y por ende la del concreto
acto culposo, ya sea negligencia, falta de
diligencia o culpa, que haya sido el causante del
incumplimiento contractual, de la ausencia de
funcionamiento ya sea total o parcial, del sistema
de seguridad de alarma, sus conexiones O sus
avisos al CRA. En este punto, el actor cuenta
con graves limitaciones en muchas ocasiones,
debido a su ausencia de conocimientos
técnicos, al estado en que ha quedado la central
de alarma tras su sabotaje, cuando, por ejemplo,
ha sido arrancada de cuajo y aplastada, y se le
pide que indique con exactitud cual fue el fallo
concreto. En ciertos casos, ni siquiera el informe
pericial que acompafa a la demanda concreta
con exactitud y certeza el origen del fallo de
funcionamiento. En otros casos, las Audiencias,
estan trasladando la carga de la prueba de que
todo funciond correctamente a la demandada,
como poseedora de los conocimientos técnicos
e industriales del producto y del aparato objeto
de controversia, y por tener a su alcance
herramientas y tecnologia que le permite mayor
capacidad probatoria, siempre y cuando haya
certidumlbre sobre el hecho de que la alarma no
saltd o no funciond o no emitiod el aviso de salto o
intrusion a la CRA. Llevando a efecto el principio
de facilidad probatoria recogido en el articulo
217.7 de la LEC y segun doctrina jurisprudencial
reiterada. Ver SAP de Madrid, S. 128 de
25/09/201422, que considera mayor facilidad
probatoria de las empresas de seguridad debido

2Dela STS 8/10/2001, Roj: STS 7635/2001, F.D. cuarto.

22 “FEsta Sala ha senalado anteriormente (Sentencia de 27 de
febrero de 2008) que en aquellos contratos en los que el
cumplimiento de las obligaciones de una de las partes con-
tratantes implica la posesion de conocimientos técnicos,
sera dicha parte quien a su vez se ve obligada a determinar
s/ las actuaciones que se realizan o los medios que se utilizan
para el cumplimiento de sus obligaciones son idoneos para
ello, ya que es dicha parte, poseedora de conocimientos
especificos en la materia, la que puede y debe determinar,
mediante la aplicacion precisamente de dichos conocimien-
tos técnicos, si dichos medios o actuaciones son aptos para
cumplir su cometido.” Roj: SAP M 15314/2014
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a sus conocimientos técnicos, y la SAP de
Madrid, S. 14, del 19/12/2014, F.D quinto, o SAP
de Asturias, Gijon, S. 78, del 10/10/2014 gque cita
otra de esa Audiencia misma del 12/02/2010%.
Siendo hechos relevantes el fallo o incorrecto
funcionamiento del dispositivo vy la causa de
ello, si el Tribunal considera que son dudosos,
por lo tanto inciertos, debe desestimar la
demanda con las consecuencias negativas para
el actor, art. 217.1 LEC. Esencial es que el actor
pruebe con certeza la existencia de la relacion
contractual, y el pago del precio. En este punto,
cuando el actor sea usuario o consumidor, o
asi sea considerado, serd importante alegar la
existencia, en su caso, de clausulas abusivas,
por nulas, incorporadas al contrato de adhesion,
por la contratista, aunque dicha nulidad pueda
ser apreciada de oficio por el Tribunal. O
bien, si es empresario o profesional, o podria
tener esa condicion, alegar la nulidad de todo
lo que contenga el contrato que se pueda
considerar abusivo o no se haya aceptado de
manera expresa, al amparo del articulo 7, no
incorporacion, y 8, nulidad (si es contraria a
la Ley), de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion.

IV.- La responsabilidad contractual de Ila
empresa de seguridad:
Con caracter previo, parece interesante

comentar las premisas y conclusiones de la SAP
de Madrid, secc. 9, de 3 de noviembre de 2014,
en la que se estima la apelacion presentada
por la aseguradora del perjudicado por el robo
(mediante la subrogacion del art. 43 LCS), tras
haber visto desestimada su demanda en la
instancia. Y aunque la sentencia de apelacion
considera que la alarma no tiene efecto
impeditivo, sino disuasorio, del robo, estima
la reclamaciéon y condena a la indemnizacion
total reclamada, descontando solamente los
importes de dafos que no considera probados
o los escasos provocados para acceder al
recinto controlado por la alarma, condenando
a la arrendadora del servicio al pago de 66.264
euros. Este tipo de argumentos se reiteran
en abundantes sentencias, pero en este caso
concreto llama la atencidon que aungue solo
se le considere un elemento disuasorio y que

25 \/er por todas la STS 13/05/2016, Ponente Excmo. Sr.
PANTALEON, Roj: STS 2042/2016 “Los referidos principios
permiten hacer recaer las consecuencias de la falta de prue-
ba sobre la parte que tenia mas facilidad o se hallaba en
una posicion mejor o mas favorable por la disponibilidad
o proximidad a su fuente para su aportacién; pero la mera
imposibilidad probatoria de un hecho no puede traducirse,
sin mas, en un desplazamiento de la carga de la prueba,
pues ello requiere que sea factible para la parte a la que tal
desplazamiento habria de perjudicar: asi lo han declarado,
entre otras, las Sentencias de esta Sala 949/2004, de 8 de
octubre (Rec. 2651/1998 ), 133/2010, de 9 de marzo (Rec.
1988/2005 ), 859/2010, de 31 de diciembre (Rec. 1886/2006
)y 400/2012, de 12 de junio (Rec. 703/2009).”

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

aun en caso de funcionar correctamente no
sea impeditivo del robo de bienes por terceros
(los ladrones), la empresa de seguridad
deba soportar la totalidad de la carga de la
responsabilidad indemnizatoria si se demuestra
que el sistema “disuasorio” que “no impeditivo”
no funciond por culpa suya.?* Lo cual, opino
que es contradictorio ya que s/ funcionando
bien el servicio de alarma no sirve para impedir
la comision del robo, su nulo o defectuoso
funcionamiento no podria llevar aparejada la
responsabilidad automatica y por el total del
importe de lo sustraido a cargo de la prestadora
del servicio por su culpa mediando la autoria de
terceros como responsables directos del robo.
Habria que cuantificar el valor de esa disuasion,
gue deberia ser inferior al valor del todo.

A).- Clausulas de exoneracién o limitacion
de la responsabilidad. (Analisis de su validez,
segulin el arrendatario tenga o no la condicién
de consumidor).

El uso mayoritario de contratos de
adhesion entre las empresas de seguridad
gue concurren al mercado vy los clientes que
captan conlleva la redaccidon unilateral del
contrato con sus clausulas y condiciones
por parte del empresario. Ante ello el cliente
suscribe el contrato que se le pone a la firma,
en el gue solamente se modifican sus datos
personales y las condiciones particulares del
contrato. En muchas ocasiones, especialmente
pienso, tras revisar numerosa jurisprudencia,
en las empresas con gran cuota de mercado
gue incorporan a sus modelos de contratos
clausulas limitativas de su responsabilidad en
caso de fallo del funcionamiento del sistema que
comercializan. Esa limitacion de indemnizacién
suele estipularse unilateralmente en decuplicar
el precio anual del servicio contratado, aungue
existe recomendacion en el sector de gque sea
un quintuplo.

En ese caso o en otros se usa un modelo
de contrato que muchas sentencias critican vy
reprochan, llegando a declarar su nulidad, se

24 ROJ SAP M 16820/2014, Ponente, llmo. Sr. Gordillo Alva-
rez Valdés, se reproduce parte del texto comentado: “sien-
do cierto que Jla contratacion de un sistema de alarma o se-
quridad solo tiene finalidad disuasoria y no puede impedir
un robo o intrusion ilegitima, ello es asi cuando el sistema ha
funcionado y a pesar de ello se ha cometido la sustraccion
o dafo, de tal forma que si la alarma no funciona, la deman-
dada, salvo que pruebe una causa justificada, ha incumpli-
do sus obligaciones o lo ha hecho negligentemente y ello
determina, ex art. 1.101 C.Civil , el derecho de la perjudicada
..a exigir una indemnizacion por el dafio derivado de ese
incumplimiento (S. AP Madrid de 25.2.12 ). Es decir, si bien
nos encontramos ante un contrato de arrendamiento de
servicios (S AP Madrid, de 11.3.2014) y si se demuestra que
el sistema contratado no funciono el no enviar las sefales
correspondientes a pesar de estar conectada, salvo que la
compariia demuestre que no funciond la alarma por causas
a ella no imputables, respondera del daro.”



coloca la clausula dentro de hojas aparte, se
introduce una aceptacion genérica de todas
las condiciones vy clausulas contractuales que
suele ir en una esquina inferior de la hoja de
firma de las condiciones particulares o de la
domiciliacion bancaria de recibos, separada del

lugar de firma. Otras versan sobre la imposicion
al cliente de la carga de la prueba de una manera
desproporcionada.

Todo esto es muy relevante puesto que si el
contratante tiene la condicion de consumidor
O usuario y esa clausula puede considerarse
abusiva por los motivos del art. 82 vy ss. del
TRLGDCU 1/2007, cabe ser apreciada de oficio
dicha nulidad por el tribunal gue conozca
del asunto previa audiencia de las partes, al
amparo de la Directa 93/13/CEE vy la doctrina
jurisprudencial desarrollada por el TJUE vy el
T.S. en Espafa ya que la empresa demandada
suele alegarla siempre en su contestacion y
defensa. Dicho control de oficio de la nulidad de
clausulas abusivas no se puede producir cuando
el arrendatario es considerado empresario o
profesional o actla como tal, en este caso debe
ser alegado.

Por otra parte, si la cldusula no se aceptd
expresamente, se podrd determinar su no
incorporacion al contrato en virtud de lo previsto
enelart.7delaLCGC7/1998,y podran declararse
nulas, ya no solo para el caso de consumidor o
usuario, sino en general si son contrarias a lo
dispuesto en esa Ley o en cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion, art. 8 LCGC. Por ello, es menester
que, si el perjudicado es o se puede considerar
empresario, invoque la no incorporacion vy la
nulidad de las clausulas que considere nulas o
abusivas, ya que el Juzgado no entrara de oficio
si no se solicita en la demanda o reconvencion.?®

B).- Carga de la prueba del daino.
Debe probarse/apreexistenciay titularidad de

los bienes o derechos darfiados, menoscabados,
perdidos o sustraidos por los que se reclama, de

25 SAP de La Corufa, S. 62 en Santiago de Compostela, de
30/06/2015, Roj: SAP C 1889/2015, que no considera usua-
ria a la empresaria arrendataria a los efectos de especial
proteccion legal y no le aplica la LGDCU para la nulidad de
oficio pero si aplica el art. 7 LGDCU, no incorporacion de la
clausula al contrato por no reunir requisitos. Cita otras mu-
chas SAPS que si admiten limitacion RC contractual, entre
ellas SAP Granada S. 3, de 17/11/2014 n2 278/14. Sin embargo
SAP de Madrid, de 8/07/2015 si aplica nulidad clausula a
empresa arrendataria por considerarla usuaria o consumi-
dora.

ol

cualguier manera que sea aceptada en Derecho
y que al Juzgador corresponde valorar. La
valoracion de los dafnos, de los efectos o bienes
sustraidos, conforme a un informe pericial, la
mayor de las veces o aportando documentacion
justificativa de su precio o valor, que sea objetiva
e imparcial*®. En el contrato de seguro contra
dafios, la descripcion de los objetos robados en
la pdliza de seguro constituye una presuncion
favorable al asegurado, articulo 38.22 LCS, que
puede usarse también a efectos probatorios en
sede de reclamacion de responsabilidad civil.

Igualmente se han de acreditar los dafos
materiales sufridos en el continente que se
encontraran bajo la esfera de proteccion de
la alarma, la jurisprudencia suele excluir, con
acertado criterio los dafos exteriores, en
cierres, puertas o fachadas que no cuenten
con dispositivos a su alcance de deteccion de
intrusiones.

Si asi lo alega la demandada, puede que se
practique prueba para acreditar gue no ha sido
totalmente resarcido el arrendatario del servicio
por suaseguradora como consecuencia del robo
y a efectos de delimitar con justicia el objeto de
la reclamacion. Igualmente la aseguradora que
se subroga en los derechos de su asegurado
por la via del articulo 43 LCS debe probar el
pago de la indemnizacion que después reclama
a la empresa de seguridad o su aseguradora.

Controversia sobre la indemnidad vy el
alcance de la indemnizacion: Como se ha
dejado apuntado previamente existe cierta
controversia en la doctrina, y cierta parte de la
jurisprudencia de las Audiencias provinciales
en aplicar la regla del TODO & NADA, en los
supuestos que se estan tratando. Por aplicacion
del principio de indemnidad al perjudicado se
le habria de resarcir para recuperar idéntica
situacion al momento inmediatamente anterior
del hecho causante del dafo. En la abrumadora
mayoria de sentencias estudiadas, no se
pone en relacion la gravedad e intensidad del
incumplimiento con el principio de indemnidad,
ni se hace un juicio del curso causal, ni del hecho
futurible incierto para saber cuales habrian sido
las consecuencias, daflosas, o no, si la alarma
hubiera funcionado correctamente, y tal parece

2 SAP de Pontevedra, Vigo, S. 62, 9/12/2014, Roj: SAP PO
2465/2014 que no considera probada la existencia de di-
nero en efectivo en caja fuerte supuestamente depositado
hace meses en una nave de una empresa de neumaticos
por terceros para constituir una presunta empresa de re-
cauchutados
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que la empresa de seguridad terminara siendo
una aseguradora del robo, con la desventaja
de gue para ella no operarian limitaciones de
sumas o capitales asegurados como en las
podlizas de seguro al uso.

Unavez que se produzcauno deloseventos
indicados u otros similares achacables a la
contratista de alarma, se devenga el derecho
del arrendatario a ser indemnizado, siempre
y cuando se produzca la existencia de un
dafio demostrado, esté cuantificado, exista
relaciéon de causalidad entre el incumplimiento
contractual y la produccion del daffio y no se
trate de caso fortuito (1.105 C.C.). Precepto
basico en este aspecto es el articulo 1.101
del C.C. al producirse los dafhos y perjuicios
mediando negligencia o morosidad en el
ambito del cumplimiento de una obligacion
derivada de contrato, Vid. Cita®” no se
contempla la aplicacion del art. 1102 ya que
solo se entiende como procedente de culpa
o negligencia el origen del dafo causado al
perjudicado, en este caso, el contratante o
arrendatario de los servicios de vigilancia
y alarma, como propietario o titular de un
derecho real sobre los bienes dafados. La
responsable serd la entidad arrendadora de
es0s servicios, siempre gue se cumplan los
requisitos para su materializacion. En estos
supuestos el precepto citado se aplica vy
refiere con intensidad por la jurisprudencia
junto al articulo 1104 CC.

El articulo 1107 del CC contempla la
responsabilidad del deudor de buena fe por
los dafios y perjuicios previstos o que se
hayan podido prever al tiempo de constituirse
la obligacidn y qgue sean consecuencia
necesaria de su falta de cumplimiento. Este
precepto legal, junto a los articulos del CC
citados y el 1.104, nos proporcionan el soporte
legal basico para articular y desarrollar una
reclamacion de responsabilidad civil contra la
contratista que no cumpliera con lo pactado
produciéndose dafnos y perjuicios en el
patrimonio del arrendatario. Cuestion aparte,
es si procede la indemnizacion por el total del
dafno o se tendria que moderar o graduar la
indemnizacién por aplicacion de la doctrina
de la pérdida de oportunidades como plantea
Pasauau Liafo, M.?8

27 Andlisis y estudio del precepto por ASUA GONZALEZ, C.
en “Comentarios al C.C” T. VI, Director BERCOVITZ RGUEZ-
CANO, Ed. Tirant lo Blanch, 2013, pags. 8059-8071

2 PASQUAU LIANO, M., En “Una valoracion critica de la
aplicacion jurisprudencial de la doctrina de la pérdida de
oportunidades”, en Manual Dafio, Responsabilidad y Segu-
ro, Director Herrador Guardia, M.J., Ed. F. Lefebvre 2016,
epigrafes §6 y §23.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

C).- Nexo de causalidad entre el defecto en
la prestacidn del servicio y el daino finalmente
sufrido:

1. La concurrencia de culpas.

Concurrencia de culpas, no es descartable
esta posibilidad basada en negligencia o falta
de diligencia del arrendatario, y de hecho en
ciertas sentencias de Audiencias Provinciales se
contempla, ya sea para rechazar el argumento
de oposiciéon o defensa de la parte demandada o
bien porque tras la vista y analisis de los hechos




considere que existid concurrencia de culpas
del arrendatario de servicios al no haber obrado
con la diligencia de un buen padre de familia,
gue es la que entiendo exigible, art. 1.104.2¢2 CC,
ya sea en la proteccion de sus propios bienes
como en sus relaciones con la arrendadora

como al no atender los avisos y comunicaciones
ésta. Es habitual que la demandada efectue
este alegato en su defensa, pero como tal, no
ha de surtir efectividad y ser estimado por
los Tribunales si no se prueba cumplidamente
como hecho extintivo o impeditivo de o que se
alega en su contra (art. 217.3 LEC).

03

En la SAP de Madrid, de 5/10/2015, S. 182, sin
embargo se rechaza ese argumento esgrimido
en la primera instancia y estimado por el
Juzgado a quo para moderar la indemnizacion,
no lo considera valido como fundamento de
la moderacion de la indemnizacion aplicada
para reducirla un 50%, y lo sustituye por otro
razonamiento para basar su fallo aplicando, no
obstante, el mismo porcentaje reductor de la
indemnizacion que aplicod el Juzgado, cuando
menos es llamativa la decision y donde se apoya.

En la SAP de Baleares S. 5% Palma de
Mallorca, en la que los perjudicados reclaman
en la instancia un total de 104.695 euros
de principal a la empresa de seguridad,
desestimandoles la demanda en la instancia
y estimandoles parcialmente la apelacidon que
solo les reconoce el derecho al 30% a cargo
de la demandada debido a la grave falta de
diligencia de los actores que ocultaron a la
prestadora la tenencia de objetos y joyas de
gran valor, no tenian seguro del robo que las
cubriera, no las tenian guardadas en caja de
seguridad si no en “cajas de zapatos” y ademas
en habitaciones donde no habia detectores de
intrusion ni otros dispositivos para la alarma,
calificandolo de grave irresponsabilidad.?®

2. La moderaciéon ex art. 1103 CC.%°

De la facultad moderadora judicial en caso
de dafos causados negligentemente, existe
consenso sobre que tal facultad no se proyecta
sobre la determinacion de responsabilidad
sino sobre la extensidon de la misma.® No
pocas veces la parte demandada alega este
precepto, unas veces con alegacién de hechos
impeditivos o extintivos de los hechos culposos

2 En extracto de la SAP de IB, ROJ SAP IB 1250/2014: La
falta de diligencia imputable a los demandantes viene de-
terminada por no declarar el contenido y el valor en cada
una de las zonas (f. 53 de autos), ni indicar los puntos de
acceso mas practicables, ni solicitar proteccion especifica
para las habitaciones donde se hallaban los objetos de valor
v en dormitorio y zonas de paso; que imprudentemente ha-
blan depositado joyas en una caja “de zapatos”, colocada en
el dormitorio de invitados, facilmente accesible y con salida
al exterior, y/0 en la Unica habitacién sin sensor, que, cho-
cantemente, no tuvieren caja fuerte; que no hubieren con-
tratado seguro para las joyas y objetos de valor; que sélo
contrataron una central y 8 zonas (sensores ler piso, salon,
dormitorio planta baja, entrada, dormitorio piscina, come-
dor, despacho y cocina). Resulta chocante y sorprendente
que Jos actores tuvieran el dinero, las joyas y los objetos de
valor en una habitacion sin proteccion y dentro de “cajas de
zapatos”, lo cual constituye una gran irresponsabilidad por
Su parte.

30 Andlisis v estudio del precepto por ASUA GONZALEZ, C.
en "Comentarios al C.C” obra ya citada.

FVid. ASUA GONZALEZ, C. en Op. Cit., padg. 8079 y 8080.

AB
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que se les imputa, achacables al arrendatario,
y otras veces simplemente basandose en otros
argumentos®*. Dichos argumentos, que se
confunden y se mezclan en dichos alegatos, con
el daflo moral vy la pérdida de oportunidades,
en otras ocasiones se apoyan defendiendo
que aunqgue la alarma hubiera funcionado
correctamente el robo se hubiera producido de
todos modos, que el sistema de alarma no es
un elemento impeditivo de los robos y de sus
consecuencias dafiosas, sino que su finalidad es
disuasoria y preventiva, SAP de Madrid, S. 82, de
21/12/2011 y SAP de Madrid, S. 21, de 31/05/2011
que dice que la instalacion de la alarma no tiene
como finalidad impedir la comision de un delito
de robo, sino ser un elemento disuasorio (dicha
afirmacion es en cierto modo “alarmante”),
Por eso, teniendo en cuenta esa premisa, no
cabria indemnizarlo todo, sino solo una parte,
reduciendo el todo en el grado o porcentaje en
que se estime que el correcto funcionamiento
de la alarma sirva para aminorar o reducir las
consecuencias del delito. Hay que decir que
este alegato defensivo no lo he encontrado
reproducido en muchas sentencias de las
Audiencias de todas las estudiadas, se hace de
forma alternativa o subsidiaria a otros alegatos
de defensa dirigidos a reducir la cuantia de la
indemnizacion (concurrencia de culpas, pérdida
de oportunidades, pagar el dafio moral...) no se
suele oponer de manera Unica, y se introduce
siempre tras negar los hechos constitutivos de
la negligencia o incumplimiento contractual.
La estrategia procesal de la defensa de las
empresas de seguridad se basa en negar y
oponerse a la “acusacion” de negligencia o falta
de cumplimiento, sin perjuicio de que puedan
existir otros casos fugitivos a mi estudio, por
lo que he podido constatar. En ningun caso de
las mas de cien sentencias de las Audiencias
estudiadas he advertido que la defensa de las
arrendadoras del servicio, reconozca su falta de
cumplimiento y base su defensa solamente en
cualguier método para reducir la indemnizacion
de los que se admiten en nuestro ordenamiento
juridico. Existiendo distintas opciones para
armar la defensa: 1) que se estudie la gravedad
de la negligencia, no se debiéndose penalizar
una leve igual que una grave; 2) Proponiendo
aplicar un estudio estadistico de probabilidades

2“A los fines de hacer uso de la facultad mo-
deradora que contempla el invocado en el es-
crito de contestacion articulo 1103 del CC |, hay
gue atender a la previsibilidad o no del perjuicio,
valorando en qué medida es o0 no consecuen-
cia del declarado incumplimiento contractual (
SSTS de 6 de mayo de 2002, 20 de abril de 2011
v 19 de febrero de 2014).” F.D. 42 SAP Barcelo-
na, 107/2016 de 13 de abril
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del éxito policial en caso de funcionamiento
de alarmas; 3) Solicitando gque se indemnice el
dafio moral y no la pérdida material; 4) o por
gue se estime conveniente aplicar la doctrina de
la pérdida de oportunidades de evitar en todo
o en parte los dafos al perjudicado. También
es cierto que cuando lo han alegado, aunque
sea de manera acumulada con el resto de sus
excepciones y oposiciones, poco o ningun
éxito procesal han tenido. Son escasisimas
las estimaciones judiciales de tales alegatos
y en la gran mayoria de los casos cuando se
consideran probados los hechos que sustentan
el incumplimiento contractual se condena al
pago integro de la indemnizacion, excluyendo
solamente los dafos externos a la vivienda o
local que se encuentren fuera del campo de
actuacion del sistema de alarma.®®

Hay otros casos en que se aplica la
moderacion ex art. 1103 CC, condenando al
pago a tanto alzado de una cantidad fija, sin
gue aparezca suficiente motivacion ni el criterio
en gue se basa, como en la SAP de Madrid de
30/07/2014, secc. 20.

3.- La aplicabilidad de la figura de la pérdida
de oportunidades como modo de moderar la
responsabilidad por el dafo final

3.1. Aproximacion al concepto, definicion
y elementos por la doctrina vy la jurisprudencia
sobre la pérdida de oportunidades.

Seguln SEOANE SPIEGELBERG®* esta doctrina,
mitigadora, de las exigencias del “onus
probandi” nace con la finalidad de solventar las
dificultades probatorias que la victima sufre en
la acreditacion del nexo causal [el autor cita
la STS DEL 8/02/2000, EDJ 2107 para glosar
la exigencia jurisprudencial para el actor de la
carga de la prueba del nexo causal]. Se gesta
a finales del S. XIX y principios del XX en
Inglaterra y Francia expandiéndose por otros
ordenamientos juridicos que terminan por
acogerla. Hoy en dia tiene reflejoenelart. 7.4.3
de los Principios UNIDROIT, en el art. 163 Parte
General del Cdédigo Europeo de Contratos,
asi como en el art. 3:106 de los Principios del
Derecho Europeo de Responsabilidad Civil.
la mentada doctrina parte de la imperfeccion
del conocimiento humano que carece del
atributo de la certeza. No podemos jugar a
ser dioses, como escribia Dworkin, debiendo

33 SAP de Madrid, S. 118, de 19/02/2016, Roj: SAP M 1764/2016;
SAP de Madrid, S. 122 de 27/11/2014, SAP de Madrid, S. 112 de
29/06/2015; SAP Barcelona 13/04/2016, S. 162, Roj: SAP B
3558/2016.

4 SEOANE SPIEGELBERG, “Justificacion de la responsabili-
dad civil ante los Tribunales: la carga de la prueba”, Ponen-
cias Xl Congreso nacional Asoc. E. de abogados especiali-
zados en RCS, Coord. Lopez y G2 de la Serrana, J. y Estrella
Ruiz, F., SEPIN 2012.



los humanos ser conscientes de nuestras
propias limitaciones. Podemos exclusivamente
movernos en términos de probabilidad, vy
precisamente sobre tal concepto se construye
la doctrina de la pérdida de oportunidad o de
la chance, que opera como verdadero remedio
ante la incertidumbre causal. Siendo realmente
pretencioso afirmar que el proceso opera como
paliativo del radical principio del todo o la nada
a la hora de determinar la relacion causal entre
un hecho y un resultado acaecido”

Uno de los autores que mas han escrito vy
desarrollado doctrinalmente esta construccion
juridica ha sido MebiNna  ALcoz, Luis: “a
incertidumbre del resultado se refleja en el valor
economico de la oportunidad perdida”®. “La
exigencia de la incertidumbre causal encierra asi
una serie de criterios que permiten restringir en
alguna medida el dmbito de aplicacion de la teoria de
la chance. 1) No se aplica cuando la probabilidad
es nula, escasa o insignificante, pues puede
descartarse con practica seguridad que haya
nexo causal, sin que, por tanto, la victima tenga
derecho a indemnizacion. Tampoco cuando esa
probabilidad es alta o suficiente, pues puede
tenerse por cierto el lazo causal, reconociéndose
al danado el derecho a la reparacion totalee. 2)
Del mismo modo, la doctrina no resulta aplicable
a supuestos en gue el dafo cuya conexidn causal
es sélo posible aun no se ha materializado ni a
los casos en gue acontecimientos venideros
puedenrazonablemente propiciar sureparacion.
3) No se maneja tampoco, en fin, cuando el
perjudicado ha dejado de emplear los medios
probatorios que, estando a su alcance, habrian
podido articular un juicio (mas) seguro en torno
a la existencia del lazo causal.”*¢

Si se alza en ese tipo de caso el umbral
probatorio al grado de certeza, una
reclamacion de tal clase no prosperaria, que es
lo que pretende evitar esta doctrina expuesta,
acogida por una moderna jurisprudencia,
que ha superado otra linea jurisprudencial,
ya desfasada, como la expresada en la STS

35"La doctrina de la pérdida de oportunidad se traduce en
un mecanismo de responsabilidad proporcional en virtud
del cual se reconoce al perjudicado una indemnizacion de la
gue se descuenta una parte proporcional al grado de incer-
tidumbre constituida por la probabilidad de que el agente
dafoso no fuera,en verdad, causante del padecimiento. In-
demnizar la oportunidad perdida no es mas que restar de
la estimacion pecuniaria del dafio final [del dafo incierto
o eventual, es decir, de la ventaja frustrada] el margen de
incertidumbre respecto a su enlace causal con la conduc-
ta del agente danoso. Por eso se dice ” MEDINA ALCOZ,
L., “Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la
responsabilidad civil contractual (y extracontractual): La
doctrina de la pérdida de oportunidad” Revista de la Asoc.
Espanola de Abogados Especializados en R.C.S., n® 30, 2° T
2009, pag. 47-48

*®MEDINA ALCOZ, L., Op. Cit. 1 Pags. 46 y 47.

o0

11/11/1997%,  que
imposible saber
resbaladizo vy

consideraba “totalmente

sin introducirnos en el
absolutamente inadmisible
terreno de la conjeturas cual hubiera
podido ser el tratamiento (estimatorio o
desestimatorio) que habrian recibido los tres
frustrados (por no personacion del procurador
demandado) recursos de apelacion.” Por lo
qgue la indemnizacion ha de centrarse en la
probabilidad, no en el dafio real sufrido, lo que
exige un esfuerzo delimitador con incidencia
en el concreto monto indemnizatorio con
explicitacion razonada.®®

Segln MebiNna ALcoz, L., la incertidumbre
causal ha de ser intrinseca®. Y para FEMENiA
LopPez?®, en la pérdida de oportunidades son
necesarios unos requisitos:

a).-La certeza de la pérdida de oportunidad,
ya que ésta constituye el dafflo indemnizable;

b) Que la pérdida de oportunidad
impida la realizacion de un acontecimiento
futuro potencialmente beneficioso para el
perjudicado, siendo esta probabilidad la que
sirva para determinar el monto de la cuantia
indemnizatoria. Algunos autores lo clasifican
como un “dafo futuro cierto”;

c) La falta de certidumbre acerca de la
consecucion del resultado perseguido o
esperado, como pone de manifiesto MEebiNna
Crespo?, en la pérdida de oportunidades
se parte de un hecho incierto (el perjuicio
consistente en la pérdida de ganancia a la que

37 ROJ STS 6739/1997
%8 SEOANE SPIEGELBERG, op. Cit. Pag. 285

9 MEDINA ALCOZ, L. Se aplica asi en supuestos de falta
de prueba del nexo causal, cuando el perjudicado, después
de agotar los recurso que tenfa a su disposicion, sdlo con-
sigue demostrar que las posibilidades de consecucion de
una ventaja habrian sido serias y reales de no haber inter-
venido el hecho ilicito. La incertidumbre causal extrinseca
se produce cuando el perjudicado o interesado en probar
el nexo causal ha dejado de emplear los medios probato-
rios que , estando a su alcance, habrian podido articular un
juicio (Mas) seguro en torno a la existencia del lazo causal..
“La Teoria de la pérdida de oportunidad: estudio doctrinal
v jurisprudencial del derecho de danos publico y privado”,
Thomson Civitas, 2007, pag. 99.

40 FEMENIA LOPEZ, P.J., “La indemnizacion por dafios per-
sonales ante la falta de ganancias: lucro cesante y pérdi-
da de oportunidades”, Derecho de Danos, Coord. Herrador
Guardia, SEPIN 2011, pags. 448 y 450.

4 MEDINA CRESPO, M., en La valoracion civil del dafio cor-
poral. Bases para un tratado. Andlisis juridico del sistema
incluido enla Ley 30/95. Doctrina vy jurisprudencia. T. lll. Vol.
II. Las consecuencias patrimoniales. El lucro cesante. Pro-
puestas generales de lege ferenda, cit. P. 169.

DO %

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

S

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

560

£ e

byl

se aspiraba) aungque existe la certidumbre de
su posibilidad vy, por tanto, la certidumbre de
su frustracion, que constituye propiamente
un dafno (perjuicio resarcible); d) La culpa del
demandado; e) La relacion de causalidad entre
el hecho culpable vy la pérdida de oportunidad
sufrida. La doctrina de la oportunidad perdida
supone una alternativa a la teoria general de la
causalidad ya que ésta obliga a que el peso de
la incertidumbre recaiga sobre un solo sujeto:
el agente danoso cuando se rebaja el estandar
ordinario de prueba ante las dificultades que
plantea la misma, para afirmar un nexo causal
dudoso y ordenar la reparacion total del
dafo padecido; o sobre la victima cuando
se mantiene el estandar ordinario de prueba,
liberandose de toda responsabilidad al agente
(posiblemente danoso). Se opta por la regla
del TODO o NADA%. Con el matiz de que en
la doctrina de la pérdida de oportunidades
se distribuye el peso de esa incertidumbre
entre las dos partes implicadas: el agente
responde solo en proporcion a la medida en
que fuera autor del menoscabo, de tal forma
gue se brinda una solucion equilibrada en la
que, por un lado, se evita que se exonere al
agente dafoso por las dificultades probatorias
y, por otro no se le obliga a reparar la totalidad
de un dafo que pudo no haber causado.*3; f)
Para que la oportunidad sea susceptible de
reparacion, ella debe cubrir un interés actual
del reclamante, y “debe exigirse que la victima
se encuentre en situacion factica o juridica
para aspirar a la obtencion de esas ventajas al
momento del evento darfioso...”. Estos son los
requisitos recopilados por FEMENIA LoPEZ, cOmMoO
se ha referido.

Por Ultimo, GascoN ABELLAN, M. define la
Teorfa de la Pérdida de oportunidades.** Y
como acertadamente indica Pasauau LiaRo,
sobre esta doctrina y la solucién dada por el

2 PASQUAU LIANO, M. “Responsabilidad civil por inade-
cuada o insuficiente informacion al paciente de riesgos...”,
Ponencias XII Congreso nacional Asoc. E. de abogados es-
pecializados en RCS, Coord. J. L.y G2 de la Serrana vy Estrella
Ruiz, F., SEPIN 2012, pags. 218 v ss.

“*MEDINA ALCOZ, L, Op. Cit. 1, pag. 32

44" La Teoria de la oportunidad perdida (TOP) puede ca-
racterizarse sin esfuerzo del siguiente modo: como un re-
medio normativo para casos de incertidumbre, que incide
sobre la prueba del nexo causal estableciendo una presun-
cion iuris tantum que goza de fundamento empirico serio,
y por tanto, facilitando la prueba (a la parte perjudicada) y
rebajando el estandar de prueba. La TOPR, por dltimo, es tam-
bién un criterio de calculo de la indemnizacién.” En: Prueba
de la causalidad en pleitos de danos v “pérdida de oportu-
nidad”. Derecho de Dafos, Coord. Herrador Guardia, SEPIN
2011, pags. 213-214

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

TS en su Sentencia de 16 de enero de 20124
(por omision de informacion al paciente antes
de someterse a una intervencion quirurgica
de un riesgo inherente a dicha intervencion,
estadisticamente inferior al 0,4% y tras una
buena praxis profesional conforme a la /ex
artis, el paciente sufrid gravisimas secuelas
al producirse el hecho asociado al riesgo del
qgue no recibid informacion) gravitan varios
elementos tipicos de la responsabilidad civil“®.

3.2.- Aspectos que permitirian su toma
en consideracion por los tribunales.

En primer lugar, reseflar que esta
cuestion o problematica ya ha sido planteada
expresamente por el Catedratico y Magistrado
Pasauau Liako?’y que en gran medida ha servido
de fuente inspiradora esencial del presente
trabajo. Una vez sentados y admitidos los
requisitos y caracteres que definen la doctrina
de la pérdida de oportunidades, haciendo
repaso de ellos aplicados al caso concreto de
un incumplimiento de prestacion de servicios
de alarma de seguridad, analicemos si seria
posible al menos su toma en consideracioén a la
hora de resolver este tipo de asuntos.

a.- Certeza de la pérdida de oportunidad:
se cumpliria, si se prueba el incumplimiento
contractual por el negligente funcionamiento
o nulo funcionamiento del sistema de alarma.
Se pierde la oportunidad de evitar o aminorar
las consecuencias dafiosas del hecho
delictivo, de obtener elementos probatorios
(captacion de imagenes) para la identificacion
y persecucion de los autores materiales vy
con ello recuperar los objetos sustraidos, de
capturar a los autores in fraganti o iniciar su
persecucion inmediata, etc.

b.- La pérdida de oportunidad impide
la realizacion de un acontecimiento futuro
potencialmente beneficioso para el perjudicado,
como es la de disfrutar pacificamente de su
propiedad y/o posesién, sin verse privado o

45 ROJ: STS 2215/20089.

46 [ las razones para cargar la responsabilidad a una per-
sona (criterio de imputacion), el propio concepto de dano,
v la apreciacion del nexo de causalidad en los supuestos de
Jjuicios causales hipotéticos...]” en “Responsabilidad civil por
inadecuada o insuficiente informacion al paciente de ries-
gos...”, Ponencias Xl Congreso nacional Asoc. E. de aboga-
dos especializados en RCS, Coord. J. L.y G2 de |la Serrana y
Estrella Ruiz, F., SEPIN 2012, p&gs. 181y ss.

47 “Una valoracion critica de la aplicacion jurisprudencial
de la doctrina de la pérdida de oportunidades”, en Manual
Dafo, Responsabilidad y Seguro, Director Herrador Guar-
dia, M.J., Ed. Lefebvre 2016, epigrafes §6 Alarmas que no
funcionany §23.



menoscabado en su patrimonio econdmico o
personal, si sufrio lesiones en el robo. Existe
certidumbre de su posibilidad, antes lo tenia.

c.- La falta de certidumbre acerca de la
consecucion del resultado perseguido o
esperado. Es un hecho futurible, y como tal
incierto, el que habria sucedido de haberse
prestado el servicio conforme a lo pactado
y exigible. No hay certeza sobre la evitacion,
disuasion del robo o minoracidn o inexistencia
de consecuencias daflosas, y en qué grado.

d.- Culpa del demandado, negligencia o
falta de la diligencia que le es exigible, fallos en
el sistema o dispositivo de alarma, aunque los
autores materiales de los hechos sean otros,
la culpa vendria determinada por la accion
U omision que produce el incumplimiento
contractual en su obligacién de medios, en su
prestacion del servicio.

e.- La relacion de causalidad entre el hecho
culpable y la pérdida de oportunidad sufrida.
La circunstancia de no funcionar el sistema de
alarma o su protocolo de funcionamiento como
debiera determina la pérdida de oportunidad
de gue el sistema cumpla con sus finalidades y
objetivos:impeditivos, disuasorios, deevitacion,

o/

de obtencion de elementos probatorios para
la persecucion de los autores materiales del
delito. Haciendo una salvedad que seria si el
sistema fuera total y absolutamente inidoneo
para la finalidad perseguida de prestar el
servicio gue se ha descrito en este trabajo, es
decir, el incumplimiento contractual ha de ser
calificado, al menos, como factor coadyuvante
causalmente, pues si se lograra probar con
certeza que era un sistema de seguridad
completamente inidéneo para evitar los hechos
danosos, seguramente seria defendible que,
al no existir ningun sustrato causal, no podria
fundamentarse responsabilidad por el robo.*®

f.- La oportunidad debe cubrir un interés
actual del reclamante, es decir, que la victima
esté en situacion factica ¢ juridica para aspirar
a la obtencidn de esas ventajas al momento
del evento dafoso. Es evidente en el caso de
estudio que la victima tenia un patrimonio
del cual se ha visto privado o perjudicado. Se
le ha privado de la oportunidad de no sufrir
una pérdida o dafo. Estaba en situacidon de
mantener su patrimonio.

En su demanda, en este tipo de casos

48 PASQUAU LIANO, vid. Op. Cit. “Una valoracidn critica de
la aplicacion...” 2016 §6
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al actor se le deberia exigir, en opinion del
autor de este trabajo, ademas del resto
de la carga probatoria relacionada con la
reclamacion de responsabilidad (relacion
contractual, negligencia, preexistencia,
valoracion, etc.) respecto a la relacion
de causalidad, probar con certeza que el
funcionamiento correcto de la alarma o
que el cumplimiento exacto del contrato
habria disminuido notablemente el dafio o lo
habria evitado en un alto porcentaje, si fuera
superior al 75-80% para ser indemnizado
por la totalidad del dano??. Tratdndose de
un hecho futurible si la probabilidad de
producirse la frustracion del robo se estima
entre el 25% (otros autores rebajan al 15%
el limite inferior para desestimar totalmente
la demanda) y el 75-80% (por encima seria
un escenario de reconocimiento total del
gquantum indemnizatorio), habria que aplicar
la doctrina de la pérdida de oportunidad
como se ha descrito previamente, y no el
todo o nada.*®

g.- La jurisprudencia mayoritaria de la
Audiencias Provinciales, la rechazan en
reclamaciones por falta de cumplimiento de
servicios de alarmas de seguridad. Escasas
sentencias que si la tienen en cuenta vy la
aplican a estos casos. La SAP de Alicante, de
2 deoctubre de 2014, ROJ: SAP A 3009/2014,
ponente Illmo. Sr. Soler Pascual, que tras
sufrir dos intrusiones sucesivas un mismo
local con alarma instalada, no funcionando
en ninguna ocasion, considera aplicable la
doctrina de oportunidades, si se me permite,
sui generis, puesto que concede el 100% de
lo solicitado, por lo que se puede deducir
que estimd que la probabilidad estadistica
de evitar el robo seria superior al 75-80%,
y por ello quizds hubiera sido deseable
descartar dicha doctrina y aplicar la teoria
general de la causalidad para fundamentar
la sentencia, en la gue solo se aplica una
minoracion del 50% sobre el importe de

49 \V/id. SAP Barcelona, 5/12/2014, sobre el célculo prospec-
tivo de oportunidades de buen éxito a cargo de la deman-
dante en una reclamacion de pérdida de oportunidad pro-
cesal. (Gonquis SL contra procurador).

% Vid. PASQUAU LIANO, op. Cit. “Una valoracidn critica de
la aplicacion.., conclusion |I.

BOGADOS
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los dafos en el continente producidos en la
primera intrusion®.

Otra sentencia del mismo ponente, SOLER
PASCUAL, ROJ: SAP A 3037/2014%2 por la
falta de funcionamiento de una alarma de
un taller que permitié al ladrdn acceder a la
sala donde estaba la central y desconectarla
sin que el dispositivo avisara a la CRA de
tal contingencia y que se resuelve de forma
idéntica a la anterior, considerando que hay

ST “F.D. CUARTO.- Pues bien, como e/ dario por el que se
exige responsabilidad civil consiste en la frustracion en la
identificacion de una alerta de seguridad, el caracter instru-
mental que tiene el conocimiento del hecho al tiempo en
que se produce determina que, en un contexto valorativo,
el dario deba calificarse como patrimonial si el objeto de la
accion frustrada tiene como finalidad la obtencion de una
ventaja de contenido economico, cosa que implica, para
valorar la procedencia de la accion de responsabilidad, el
deber de urdir un calculo prospectivo de oportunidades de
buen éxito de la accion frustrada (pues puede concurrir un
dano patrimonial incierto por pérdida de oportunidades). £/
darfio por pérdida de oportunidades en un caso como el que
nos ocupa, es solo relativamente hipotético y debe dar lugar
a indemnizacion porque hay una razonable certidumbre de
la probabilidad del resultado. En efecto, la responsabilidad
por pérdida de oportunidades exige demostrar que el per-
Jjudicado se encontraba en una situacion factica o juridica
idonea para realizarlas. Es menester, en suma, que exista una
relacion de certeza objetiva entre el incumplimiento de su
obligacion por parte del profesional y la falta de identifica-
cion de la alarma producida en las instalaciones de su clien-
te. Siendo asi, la conclusion que alcanzamos es que la negli-
gencia de la empresa supuso la pérdida de la oportunidad
de frustrar el hecho delictivo en la primera de las intrusiones,
e integramente en la segunda y, desde luego, de la posibi-
lidad de la detencion de los responsable en el acto, lo que
entendemos implica que la responsabilidad patrimonial de
la empresa de seguridad es por el total del hecho con la sola
excepcion del dafio causado para la primera de las intrusio-
nes. Debe por tanto condenarse a la demandada a asumir
el coste de los darios y pérdidas padecidos por el cliente en
los términos que fueron abonados por la aseguradora que
con su conducta dejo constancia de la realidad del darfio, de
la preexistencia de los objetos sustraidos y de la titularidad
del asegurado de los mismos, con la Unica excepcion del im-
porte de 716,28 euros -la mitad de la tasacion por dafios y
pérdidas del continente-, correspondiente a los darios de la
primera de las intrusiones.”

52 Vid. F.D. quinto: “... Por tanto hemos entendido que si hay
un fallo en dichos objetivos, que son medios respecto de
la intrusion, hay una co-causalidad en la produccion de los
dafios pues cabe la hipdtesis del menor resultado en aten-
cion a la inmediata comunicacion policial. Lo que hay como
consecuencia del fallo del sistema, no es otra cosa que una
pérdida de oportunidad de evitar el delito, tanto mas de dis-
minuir el dafo v, finalmente, de identificar y detener en su
caso, a los autores de los hechos. /...” v en parrafos poste-
riores extracto: “...”Siendo asi, la conclusiéon que alcanzamos
es que la negligencia de la empresa supuso la pérdida de la
oportunidad de frustrar el hecho delictivo y, desde luego, de
la posibilidad de la detencidn de los responsables en el acto,
lo gue entendemos implica que la responsabilidad patrimo-
nial de la empresa de seguridad es por el total del hecho
con la sola excepcion de del daflo causado para la intrusion
inicial en el establecimiento. /...”



pérdida de oportunidad por reunirse los
requisitos doctrinales pero sin embargo a
la hora de indemnizar lo hace por el total,
descontando solo los gastos de dafos a
elementos fuera de control de la alarma. Lo
cual es contradictorioconlaesenciay finalidad
de la doctrina en cuanto a ser un método de
calculo probabilistico de la indemnizacion,
cuando no existe una certidumbre causal
total sobre los dafos, o superior a un 75-80%,
puesto que entonces segun los principios de
la doctrina, se debe aplicar la teoria general
de causalidad, el TODO o NADA. En estas
dos sentencias existe una interpretacion
parcial de la doctrina, ya que reconoce el
fundamento o premisa de aplicabilidad
pero no la correspondiente técnica del
calculo estadistico o probabilistico que lleva
necesariamente asociado.

Jurisprudencia de interés, donde aparece,
aunque solo sea nombrada, la DPO. Algo
similaralapérdidade oportunidades, perosin
justificarlo o motivarlo, en la SAP De Burgos,
S.2 de 15/07/2014. La SAP de Cérdoba n?
227/2013, S. 12 de 20/12/2013, que la aplica
en la instancia pero estiman la apelacion
de la empresa de seguridad y revocan
la aplicacion del 15% a la indemnizacion
reclamada que se concedid en la instancia.

La de Madrid, S. 108, de 13/06/2013 que
cita de soslayo la doctrina sin aplicarla.
SAP de Madrid, S. 8?3 de 21/12/2011, la
apelada alega subsidiariamente que, en
todo caso, se apreciaria una pérdida de
oportunidad, la Audiencia obvia y omite
comentarlo.

Otra curiosa, si se me permite, es la de
Madrid, de 31/05/2011, S. 21, en la que la
demandada apelada alega (F.D. 12 parrafo
42) que en caso de aceptarse la RC
solo seria por dano moral o por pérdida
de oportunidad, confundiendo los dos
conceptos, la sentencia descarta el dano
moral por no haberse solicitado, justicia
rogada, y calla sobre la DPO.

En otra sentencia de Madrid, S. 108,
del 13/06/2013, FD 112, resuelve sobre la
defensa subsidiaria basada en aplicar la
pérdida de oportunidad, planteada por
la demandada, no se atiende porqgue la
alarma no funciond y porgue son hipotesis
v conjeturas (como incertidumbre sobre
futuribles) sobre lo sucedido si hubiera
funcionado.

59

En las SAP de Madrid, S. 12, del 27/11/2014,
se revoca y reprocha la aplicacion de la
moderacion ex art. 1103 que hizo el juzgador
de instancia, que adujo gue no concurria
culpa grave en la actuacion de la demandada
para apoyarloy en el F.D. quinto, apartado 72
desecha cualquier viso de aplicar cualquier
doctrina o fundamentaciéon que atenue el
total importe de los dafnos y sustracciones
como monto indemnizatoria acudiendo a la
previsibilidad ({no se trataria de un hecho
futurible o incierto?) de los dafos causados®3.

D.- Prescripcién de la accién.

Tratdndose de responsabilidad civil
contractual y al amparo de lo previsto en
el articulo 1.964 C.C. el plazo actual para
ejercitar la accion es de cinco anos, en vigor
desde el 7 de octubre de 2015 merced a la
modificacion operada por la D.F. Primera
de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la LEC. Asimismo, se aclara
queelcoOmputodeeste plazode prescripcion
empieza a computarse desde el momento
en gue se pudiera exigir el cumplimiento de
la obligacion incumplida vy que, en el caso
de obligaciones “continuadas” o de tracto
sucesivo, el plazo comenzara cada vez que
se incumplan.

Esta modificacion entrd en vigor el 7 de
octubrede2015,debiendoaplicarseconforme
a lo previsto en la disposicion transitoria
quinta de la Ley 42/2015, que se remite al
articulo 1939 del Codigo Civil, en cuya virtud
debe entenderse que la prescripcion iniciada
antes de la referida entrada en vigor se regira
por la regla anterior (quince afos), si bien si
desde dicha entrada en vigor transcurriese
todo el plazo requerido por la nueva norma
(cinco anos), la prescripcion surtird efecto.
Es decir, la prescripcion iniciada antes del 7
de octubre de 2015 surtira efecto cuando se
alcance antes bien el quinto aniversario de
dicha entrada en vigor o bien la fecha en la
que finalice el plazo de quince afos desde
su inicio.

55 “Teniendo en cuenta que eran previsibles los dafos cau-
sados, en el caso del incumplimiento de las obligaciones de
la parte demandada, ésta debe responder de la totalidad de
dichos darios y perjuicios, sin que en modo alguno pueda
reducirse la indemnizacion de los dafnos al dario moral, o a la
pérdida de una expectativa de derechos, en la medida que
los danos y perjuicios derivados del incumplimiento son el
importe total de los danos reclamados, y no unos hipotéti-
cos darios morales, “que no se entiende en qué consiste, o
en una pérdida de expectativa de derechos, que tampoco
se entiende a qué derechos afectan, cuando la realidad y
consecuencia del incumplimiento de la actora han sido los
darios reclamados y tasados en virtud del correspondiente
informe pericial. (SAP Madrid secc. 9, de 20 de octubre de
2.01D.”
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Contundente la STS de 23/04/2009
(sobre oponibilidad de la clausula de
delimitacion temporal del riesgo en el
seguro de responsabilidad civil frente a la
victima que ejercita la accion directa del
articulo 76 LCS), y que explicita claramente
la virtualidad de la cobertura temporal del
riesgo -clausula c/laims made- vy su eficacia
frente alaaccion directa del tercero victima
o perjudicado. Asi las cosas, se seflala en el
fundamento octavo:

“[...] Existia, por tanto, una delimitacion del
periodo temporal de cobertura, que las partes
podian pactar en virtud de lo establecido en
el articulo 73 LCS, que les afecta y que nadie
ha impugnado. En consecuencia, afecta
también a los que ejerciten la accién directa.
Como afirma la sentencia de 4 de junio de
2008: “En conclusion, nos hallamos ante
unas clausulas delimitadoras del riesgo, que
definen de forma clara el siniestro que dara
lugar a la reclamacion y ademas, determinan
el periodo temporal de cobertura, que se
identifica en tiempo de vigencia del contrato,
dentro del que debe haberse efectuado
la reclamacion que obliga al asegurado
a Indemnizar a perjudicado [..J”. Al no
haberse podido oponer dichas clausulas a la
aseguradora, se ha vulnerado la norma del
articulo 76 LCS, porque es cierto que dicha
aseguradora es responsable si su asegurado
lo es, pero siempre de acuerdo con las
condiciones pactadas en el contrato”.® En
opinidn de Yzauierpo ToLsADA®®, esas clausulas
si son oponibles al tercero reclamante, segun
la jurisprudencia, aunque si el articulo 73,
p2 22 LCS las califica expresamente como
limitativas, deberian cumplir los requisitos
previstos en el inciso final del articulo 3:
que estén destacadas de modo especial vy
especificamente aceptadas por escrito.

La responsabilidad del asegurador de la
RC vy el demandado es solidaria impropia
ante la accion del perjudicado, entendiendo
gue existe solidaridad en la responsabilidad,
qgque no en la obligacion. Y hablando de
la prescripcidon extintiva y la solidaridad

S VEIGA COPO, A.B. Tratado de Seguros” T. II, Civitas Aran-
zadi, 2014. T. Il pag. 362. Sobre esta sentencia SOTO NIE-
TO, "Clausulas de delimitacion temporal del riesgo en el
contrato de seguro de responsabilidad civil”, Diario La Ley,
8/03/2010, pags. 1y ss.

55 YZQUIERDO TOLSADA En Contratos civiles, mercantiles,
publicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones
tributarias, T. VIII, p. 818, Ed. Cizur Menor Aranzadi, 2014.
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impropia, SEOANE SPIEGELBERG®®, en base a lo
resuelto porel Tribunal Supremo enla Sentencia
de 14 de marzo de 2003%, considera gue la
interrupcion de la prescripcidon con respecto
a un deudor solidario no afecta al resto de
deudores no interpelados, contrariamente a lo
previsto en el art. 1974 C.C., para la solidaridad
propia.

V.- La intervencidn de las aseguradoras (del
prestador del servicio y del arrendatario).

El concepto de robo a efectos de su
aseguramiento viene escuetamente regulado
y definido en los articulos 50 a 53 de la L.C.S.
Deliberadamente o no, la LCS ha huido de los
encorsetamientossemanticosy sussignificantes,
evitando una calificacion técnico juridica de robo
estricta y pura, segun opina VEIGA COPO, A.
Tratado del contrato de Seguro, T. Il pags. 148-
150. La cobertura comprende también el dafio
causado por la comision del delito en cualguiera
de sus formas. Pero para la cobertura concreta
del siniestro habra de estarse a la redaccion vy
contenido del contrato de seguro que se trate,
lo efectivamente pactado.

El asegurado debe probar la existencia
del robo o sustraccion, hablando en sentido
amplio, y la preexistencia de los objetos,
dinero vy bienes asegurados en el momento de
siniestro, asi como su valor, para poder exigir
la indemnizacion de la aseguradora. En caso de
desacuerdo, habra de acudirse al procedimiento
pericial del articulo 38 LCS. Es normal que en
este seguro, que junto a la sustraccién ilegitima
como condicio sine qua non para el abono de la
indemnizacion el transcurso de un determinado
plazo temporal sin que la cosa sea recuperada
para hacer efectiva aguella®®.

Es habitual u ordinario en la practica que la
aseguradora a la hora de presupuestar la prima
a pagar por el asegurado se informe sobre las
medidas de seguridad adoptadas e instaladas
por el asegurado en el bien a proteger, entre
ellas la tenencia de alarma, de tal manera que en
funcion de la presencia mayor o menor de éstas
sea el precio a pagar o bien que incluso rehuse
SU aseguramiento si considera gue no tiene
una minima o adecuada proteccidn en relacion

%6 SEOANE SPIEGELBERG “Problematica de la intervencion
de terceros en los procesos de responsabilidad civil”, Po-
nencias sobre RC Y Derecho de circulacion, XV Congreso
nacional de la Asociacion de abogados especializados en
RCS, Coord. Lopez y G2 de la Serrana, J. y Cano Herrera, L.J.,
SEPIN 2016, pag. 104 v ss.

57 ROJ: STS 1754/2003.
¥ VEIGA COPO, A. op. Cit. Pag. 157



con los bienes y capitales que se pretenden
asegurar. Como en el caso de alguna sentencia
que reprocho a la aseguradora que demandaba
a la empresa de alarmas, su poca diligencia a
la hora de asegurar el local objeto del robo sin
verificar antes el estado de funcionamiento y
el disefio de la instalacion del dispositivo de
alarma.

Una vez que la aseguradora ha indemnizado
a su asegurado por haber sufrido un robo puede
ejercitar la Accidon de subrogacion del articulo
43 de la Ley de Contrato de Seguro (L.C.S.enlo
sucesivo). Es muy habitual que la aseguradora
del arrendatario del servicio de alarma, accione
contra la contratista arrendadora del servicio
reclamando la responsabilidad civil de ésta
secundaria a una negligencia o culpa gue supuso
incumplimiento contractual o cumplimiento
defectuoso®.

Responsabilidad  civil directa de la
aseguradora de la arrendadora del servicio.
Seguro obligatorio.

Las empresas de seguridad deben disponer
de un seguro de responsabilidad civil que
responda ante los riesgos provocados por su
actividad y qgue cubra sus incumplimientos
contractuales provocados por su actividad.
El contrato de seguro de responsabilidad civil
estd regulado en los articulos 73 a 76 de la
L.C.S. El articulo 75, hasta su derogacion con
efectos desde el 1 de enero de 2016, establecia
la obligatoriedad de contratar un seguro
de responsabilidad civil para el ejercicio de
aquellas actividades que se determinaran
por el Gobierno por su especial peligrosidad.
La existencia de ciertas actividades con una
marcada impronta de riesgo y peligrosidad
imponen la necesidad de una cobertura
aseguraticia.®® El Articulo 76 L.C.S prevé la
accion directa.

El perjudicado o su aseguradora en virtud
de este precepto pueden dirigir su reclamacion
directamente contra la aseguradora de la
contratista como responsable a la que se
le imputa la negligencia que ha derivado
en incumplimiento contractual. Para ello es
preciso, l6gicamente que la parte perjudicada
sea conocedora de la aseguradora a la que
reclamar y de la cobertura del contrato,
ya sea porgue haya sido informada de ello

59 VVer SAP n2 68/2015 de Madrid de 13 de febrero de 2015 y
SAP de Madrid, n? 439/2015 de 25 de noviembre.

50 VEIGA COPO, A. “Tratado de Seguros” T. Il, obra cit., pag.
1204 y 1205.

ol

voluntariamente por la contratista, porque asi
conste en el contrato o por haberse tramitado
diligencias preliminares para su averiguacion
como acto preparatorio del juicio.

Seguro  Obligatorio. Para recibir la
autorizacion administrativa y posterior
inscripcion en el Registro Nacional de Seguridad
Privada o en el correspondiente autondmico, es
preceptivo suscribir un contrato de seguro de
responsabilidad civil o constituir otras garantias
financieras en la cuantia y con las condiciones
gue se determinen reglamentariamente, segun
dispone el articulo 19.1e) de la LSP 2014. En caso
de que el contrato de seguro contenga clausulas
de limitacion cuantitativa de la indemnizacion,
éstas son oponibles y aplicables a terceros, en
el caso de reclamacidon por importe superior al
limite contratado la aseguradora pagara hasta
donde tenga convenido con su asegurado, o
bien, si el asegurado ha excedido por partes
anteriores el limite indemnizatorio.

El derecho del tercero perjudicado a dirigir su
reclamacion directamente contralaaseguradora
del causante del dafio no nace del contrato
(aungue presuponga la existencia de éste) sino
del acto dafoso del asegurado. Legitimados
para el ejercicio de la accion directa contra la
aseguradora lo han de ser quienes lo serian si
la reclamacion se viniese a ejercitar sélo contra
el asegurado causante del dafio, Yzauierpo
ToLsapa®, Es por ello que ostentard también
legitimacion activa el asegurador del robo o
dafios del perjudicado que puede reclamar en
virtud del derecho legal de subrogacién del
articulo 43 LCS hasta el limite del importe que
a su vez haya satisfecho como indemnizacion.

El asegurador de la responsabilidad civil
de la contratista podrd ser demandado
conjuntamente con su asegurada. Esto no es
necesario pero si conveniente hacerlo, dando
lugar con ello a un /itisconsorcio simple o
voluntario que permite que se diluciden en un
mismo procedimiento la responsabilidad del
asegurado vy la cobertura del siniestro por el
asegurador, ver Yzauierpo ToLsabaA®?. Existencia
de solidaridad impropia (ATAZ LOPEZ, entre
otros, dentro de una doctrina vy jurisprudencia
pacifica)®® Veica Copo indica que el asegurador

6 En Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e in-
ternacionales, con sus implicaciones tributarias, T. VIII, Ed.
Cizur Menor Aranzadi, 2014. p. 805 vy ss.

62 YZQUIERDO TOLSADA, op. Cit. P. 807.

6 Ver ATAZ LOPEZ: “La llamada solidaridad impropia en
la jurisprudencia del TS”, AEARCS, Céaceres, 2006, epigrafe
21.2.0).
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se convierte, hasta cierto punto vy sin duda,
en una suerte de codeudor solidario.’* Ver
Sentencias donde se declara solidaridad de
aseguradoray empresa: SAP de La Corufia,
S. 62 de 30/06/2015 que  estimando
parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion Z (la
aseguradora del perjudicado), se condena
aS.D.aindemnizara Z. en138.615,64 euros,
y a XL I.CL indemnizar a Z, solidariamente
con la anterior, en 58.615,64 euros de la
referida cantidad, mas los intereses legales
de dichas sumas -con solidaridad en
cuanto a las cuantias en que coincidan, vy la
de Madrid de 25/11/2015.

Sobre excepciones oponibles e
inoponibles, Yzauierpo ToLsaba, op. Cit.
Pags. 808 vy ss.

VI. Valoracién jurisprudencial y
conclusiones.

Aparentemente, una parte los Juzgados
de Instancia estarian considerando de
manera no uniforme los requisitos vy
elementos para determinar la existencia
de responsabilidad. Podria deducirse, tras
leer Sentencias de las Audiencias, que
escuetamente refieren las de instancia
impugnadas, que hay uniformidad parcialen
eltratamiento de casos similares oidénticos
en muchas ocasiones en lo esencial de lo
factico. Aplicando criterios o estandares
distintos para tratar los requisitos de la
prueba y su valoracion, su distribucion de
carga en funcion de la facilidad probatoria
y la relacion de causalidad. Unos cuando
aplican la moderacion lo hacen a “ojo de
buen cubero”, dicho sea respetuosamente
y a efectos ilustrativos, con base en
el 1103 CC, otros no, y casi ninguno
contempla la doctrina de la pérdida de
oportunidades, cosa que tampoco hacen
las Audiencias. Es muy indicativo de ello,
gue se estimen muchas apelaciones, vya
sea total o parcialmente, tras desestimarse
su pretension en primera instancia y gque
parece manifestar mayor claridad en los
conceptos.

Hay distintos criterios sobre lo que
constituye o no incumplimiento, aungue
hay que estar al caso concreto. En las
Audiencias, generalmente existe mayor
uniformidad en el tratamiento de estos
casosenfunciondeunacorrectadefiniciony
concreciondelanaturaleza delos contratos

64 Veiga Copo, A. B.,, Op. Cit. Pag. 318.
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y su analisis caso a caso, para discernir
si ha habido fallo en el funcionamiento,
si eso ha sido determinado por culpa del
prestador del servicio, si eso constituye un
incumplimiento contractual, de una parte.
Y de otra sentado lo anterior, entrar en la
prueba relativa al dano, su preexistencia,
su valor, etc. en la relacion de causalidad,
se detienen menos, ya que practicamente
hacen aplicacion automatica de la teoria
general de la causalidad, y solo aplican
esporadicamente una reduccion de la
indemnizacion por falta de prueba del dano
O por apreciar alguna culpa o negligencia
del arrendatario, pero se echa de menos
una motivacion mayor en la justificacion de
esa moderacion y a qué criterios obedece
cuantitativamente hablando. Lo que se
pretende con este trabajo es analizar vy
cuestionar si el incumplimiento contractual
debe conllevar una responsabilidad
automatica y resarcirse el 100% del dafo
cierto probado. El estudio de la existencia
de una incertidumbre causal y que el curso
de los hechos a los gue se les confiere
certeza al concederse la indemnizacion
total por la pérdida, no seria incierto
o hipotético, y por tanto se deberia
analizar la probabilidad e intensidad
de su acaecimiento para distribuir
equitativamente sus consecuencias.

Sobre la alegacion de la aplicacion de la
doctrina de la pérdida de oportunidades,
nunca la hace el actor perjudicado,
como es tipico en otros supuestos de
reclamacion por incumplimientos de
prestacion de servicios, negligencias
profesionales basicamente, sino que lo
alega en su defensa el demandado, vy
nunca como alegato exclusivo, haciéndolo
de manera tibia y subsidiaria al alegato
basado en la negacion de su culpa o del
incumplimiento, lo que es paradigmatico
de lo que sucede en estos supuestos.
Haciendo esta alegacion para gue se
les reduzca la condena indemnizatoria.
Porgue cuando se estima la accidén, en
un alto porcentaje de casos en fase de
apelacion, suele ser por el total reclamado
menos descuentos insignificantes por falta
de prueba de preexistencia, de su valor o
dafnos de escasa cuantia al forzar el acceso
al inmueble.

Laproblematicaycomplejidaddelcalculo
probabilistico inherente a la doctrina de la
pérdida de oportunidad, primariamente
para estudiar el hecho futurible incierto,

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




64

]>Z—;U—|OOUI

£ e

byl

el hipotético curso causal si no se hubiera
producido el incumplimiento contractual,
quizas sea el escollo mayor para adentrarse
y experimentar con esa opcion. De ello se
deberia derivar una estimacion porcentual,
pudiendo ser el resultado directo o
quizas otra operacion matematica para
llegar al montante indemnizatorio, eso
probablemente sea lo idealmente justo
en opinion de algunos, entre los que me
incluyo, pero ciertamente muy complicado
de llevarlo a cabo actualmente. Es de
suponer que entre la doctrina cientifica, los
profesionales juridicos vy la jurisprudencia
sepamos dar respuesta acertada a las
cuestiones que se suscitan. Deberia
acudirse a estadisticas o factores que
ayuden a llegar al resultado probabilistico,
dejo apuntados algunos: Tiempo medio de
respuesta de los servicios policiales ante
aviso de alarma; influencia reductora de
la alarma en la tarificacion de la prima de
seguro de robo; estadisticas elaboradas
por las empresas de seguridad (quizas la
publicacion de estos datos podrian ser
adversos comercialmente), etc.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

Responsabilidad civil profesional.

Negligencia en la prestacion de servicios juridicos.
Asesoramiento para aceptar un inmueble

como dacion en pago que resulta estar gravado con dos
embargos. Ejercicio colectivo de la abogacia.
Reparacion in natura

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 1de julio de 2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Maera Frigicoll SA (ahora Frigicoll
Valencia,SL) formuld demanda contra don Pe-
dro Jesus vy luris Slog SCV, a los gque reclamo
los dafnos y perjuicios ocasionados por una ne-
gligente prestacion de servicios juridicos con-
sistentes en realizar cuantas actuaciones fue-
ran precisas y necesarias para alzar y cancelar
un doble embargo, ejecutivo y preventivo, con
mas las anotaciones respectivas en el Registro
de la Propiedad, trabados sobre la finca propie-
dad del demandante, y al pago de los costes vy
gastos econdmicos necesarios para obtener di-
cha cancelacion, ejecutandose a su costa si no
lo hicieren o o hicieren defectuosamente.
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Los servicios juridicos negligentemente
prestados consistieron, en breve sintesis, en lo
siguiente: don Pedro Jesus, como integrante de
lurislog SCV, asesoraba a la actora, cobrando
una iguala. En tales tareas de asesoramiento, y
ante la deuda que un tercero mantenia con la
actora, esta, que ostentaba un crédito hipote-
cario frente a su deudor, fue aconsejada para
qgue aceptase de este la dacion en pago del
inmueble, siendo estos quienes redactaron el
contrato privado de dacion, que se elevd a es-
critura publica y fue inscrito en el registro de
la propiedad, resultando que con posterioridad
al crédito hipotecario y antes de la inscripcion
de la adquisicion por dacion en pago, se habian
anotado en el registro un embargo preventivo y
un embargo ejecutivo que ahora pesan sobre el
inmueble del actor.

La sentencia de instancia desestimo la de-
manda por falta de acreditacion de la partici-
pacion de los demandados en los hechos que
se les imputa, ademas de no apreciar ningdn
elemento de infraccion de las propias reglas de
la profesion, dado que el letrado cumplid con
el encargo redactando el contrato, con la infor-
macion gue contaba; resolucién contra la que
se alzo la parte actora.

La sentencia que ahora se recurre en casa-
cion estimo el recurso y estimo integramente
la demanda. La sentencia no ha sido recurrida
por lurislog SCV. Lo ha sido exclusivamente por
don Pedro JesuUs por interés casacional.

SEGUNDO.- Se formulan cinco motivos. Los
cuatro primeros se formulan por vulneracion
del articulo 1101 del Cdédigo Civil y oposicion a
la jurisprudencia de esta Sala en cuanto: a) es-
tablece los requisitos cuya concurrencia exige
la determinaciéon de responsabilidad civil pro-
fesional del abogado, en particular el requisito
del nexo de causalidad entre la conducta ne-
gligente y el dafo causado; b) impone el deber
de urdir un calculo prospectivo del buen éxito
de la accidon en la determinaciéon del importe
de la indemnizacion; c) establece la aplicabi-
lidad del principio de proporcionalidad en el
establecimiento de la indemnizacion, y d) esta-
blece la legitimaciéon pasiva en el caso de res-
ponsabilidad contractual vy la doctrina de uni-
dad de culpa civil.

Se desestiman todos ellos.
1- El primero se formula en contra de los
hechos declarados probados por la sentencia.

Se pretende introducir a un tercero (quien re-
dacta el recurso vy a lurislog, que no ha recurrido

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO




o/

la sentencia) y excluir a don Pedro Jesus en la
gestacion del negocio juridico del otorgamien-
to en la escritura de dacion en pago y registro
de la misma, posiblemente porque la sentencia
confunde los actos de esta parte con lurislog,
siendo asi que solo intervino en un acto previo:
la redaccion del contrato privado de dacion en
pago, que No comportod, por si mismo, ningun
dafio a la actora.

La sentencia estima probado que don Pedro
JesUs vy la entidad lurislog SCV han incurrido en
un error al valorar las cargas y gravamenes que
recaian sobre la finca, lo que ha generado un per-
juicio a los actores, los cuales no actuaron, como
pretenden los demandados, de forma autdénoma
sino asesorados por aguellos. También conside-
ra probado que por parte del sefor Pedro Jesus
y, por tanto, por la mercantil lurislog SCV, a tra-
vés de la cual prestaba sus servicios de asesora-
miento, se incurrid en un error al recomendar vy
redactar un contrato de dacion en pago, pues-
to gue con ello se agravaba la situacion acree-
dora de la mercantil actora, y dicha negligencia
ha generado un dafo concreto a esta, el tener
que soportar la carga de los dos embargos, uno
ejecutivo y otro preventivo, que eran de fecha
posterior a su garantia hipotecaria inscrita en el
Registro de la Propiedad. El letrado, en defini-
tiva, -sehala- conocia, o debia conocer, puesto
que asi se lo comunico la actora a la compafiera
del despacho vy ésta entrego el expediente al de-
mandado, que sobre el bien inmueble pesaban
dos embargos, y sobre estos hechos probados
la sentencia aplica correctamente la doctrina de
esta Sala que se dice infringida.

2.- El segundo reprocha a la sentencia no
haber urdido un calculo prospectivo del buen
éxito de la accion en la determinacién del im-
porte de la indemnizacion. Olvida que lo que se
reclama en la demanda, y lo que impone la sen-
tencia, no es la condena al pago de una indem-
nizacion para reparar el dafo causado por la
pérdida de una accion, sino el dafio que resulta
de la adquisicion de inmueble con dos embar-
gos anotados previamente, uno ejecutivo y otro
preventivo, que eran de fecha posterior a la ga-
rantia hipotecaria, cuya reparacion se pretende
mediante una condena que extinga la carga de
ambos embargos. No se opone, en definitiva, a
la doctrina de esta sala.

3.- En el tercero se dice que existe una no-
toria desproporcion entre el dafio producido vy la
indemnizacion fijada. Seflala que la actora es la
propietaria de la finca y que las consecuencias
negativas que puede sufrir fruto de los embar-
gos es la pérdida de la mitad indivisa de la finca
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0, en su caso, una merma del valor de transmisi-
bilidad de esta, argumento gue no es cierto pues
Nno se advierte que se haya incurrido en una no-
toria desproporcidn entre el dafio sufrido por el
demandante y las consecuencias derivadas de la
negligencia. El dafo no se suple mediante una
indemnizacion fijada con arreglo a las circuns-
tancias del caso, entre las que no estan las posi-
bilidades de éxito de las actuaciones frustradas
por esta negligencia, sino mediante una condena
de hacer a cargo de los demandados.

Dice la sentencia de 28 de septiembre de
2015, dictada en un caso similar a este, que las
formas de reparar el dafio son la reparacion
especifica o "in natura” y la indemnizacién por
equivalencia. La reparacion "in natura” consis-
tird en reintegrar la esfera juridica que se ha
lesionado a otra persona a su estado anterior
a la causacion del dafo, colocando al damni-
ficado en la situacion en la que se encontraria
si no se hubiese producido el evento dafoso.
Pues bien, existe un dafo consistente en «tener
gue soportar la carga de los dos embargos, uno
ejecutivo y otro preventivo, que eran de fecha
posterior a su garantia hipotecaria inscrita en
el Registro de la Propiedad» y que la parte de-
mandada debe reparar «asumiendo el levanta-
miento de las dos cargas, de los dos embargos,
gue pesan sobre la vivienda, con sus respecti-
vas anotaciones en el Registro de la Propiedad,
y de este modo, dejar a los actores, acreedo-
res, en la posicion juridica que ostentarian antes
de firmar la escritura de dacion en pago». Tal
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pretension, aungue pudiera haberse formulado
otra distinta, la estima el Tribunal de instancia
por entender gque asi se ha interesado y que es
la forma correcta de reparar el dafo. Por lo que
no se aprecia infraccion alguna de la doctrina
de la Sala que justifique el interés casacional y
la estimacion del motivo.

4.- En el cuarto, que deberia ser el primero,
cuestiona la legitimacion del letrado, dado que
la relacion de contrato se establecid con luris-
log, lo que no es correcto. La relacion existen-
te entre el letrado vy la sociedad en la que se
integra, cuya forma no ha sido objeto de dis-
cusidn en esta litis, se ajusta a la situacion pre-
vista en el articulo 28 del Estatuto General de
la Abogacia, donde al regular el ejercicio de la
abogacia colectivamente, mediante agrupacion
de cualquier forma licita en derecho, sefala
que la responsabilidad civil que pudiera tener
el despacho colectivo (art. 28.7) serd conforme
al régimen juridico general que corresponda a
la forma de agrupacion utilizada; vy, continda
el precepto, «kademas, todos los abogados que
hayan intervenido en un asunto responderan ci-
vilmente frente al cliente con caracter personal,
solidario e ilimitado» (Sentencia 21 de octubre
2013 ). En consecuencia, la responsabilidad del
Sr. Pedro Jesus producird los efectos que le son
propios dentro de la relacion interna societa-
ria, pero ello en nada afecta a los derechos del
cliente, quien ha sufrido las consecuencias de
una actuacion negligente perfectamente indivi-
dualizada.
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N la mayoria de los supuestos de negligencia profesional del abogado, el

dafno causado al perjudicado, normalmente al cliente, se identifica con la

llamada pérdida de oportunidad, la frustracion de las expectativas que su-

fre el cliente al no poder ejercitar una accion en reclamacion de sus intere-
ses con la cual dar respuesta a sus pretensiones.

La valoracion de ese dafio, de esa pérdida de expectativas, se alcanza atendiendo a la ve-
rosimilitud de sus pretensiones, para lo cual se hace necesario realizar un calculo retrospec-
tivo de cuales eras las posibilidades de éxito de aguella accion que finalmente ha resultado
frustrada, dandose la
circunstancia de que
la indemnizacion que
pudiera corresponder
al cliente va a estar en
funcion del porcenta-
je de éxito de sus pre-
tensiones que resulte
acreditado.

En el presente supuesto de hecho la parte actora
solicita una condena de hacer consistente en que el
letrado responsable devuelva a sus clientes al estado
anterior en el que se encontraba su patrimonio antes
de asesorarles para que aceptaran la dacion en pago
del inmueble que les ofrecid su deudor; ello supone
gue el letrado tenga que hacerse cargo de los gastos
qgue conlleva levantar los embargos que resulto tener
el inmueble al inscribir la citada dacion en pago, pues

con la existencia de los mismos la dacion en pago

qguedaba sin sentido.

Todo ello se ar-
ticula casi siempre a
través de una solici-
tud de indemnizacion
economica por parte
del perjudicado, pero
Nno es asi como ocu-
rre en el caso que nos
ocupa, y ésta es sin
duda la nota caracte-
ristica que marca su —
especialidad.

En el presente supuesto de hecho la parte actora solicita una condena de hacer
consistente en que el letrado responsable devuelva a sus clientes al estado ante-
rior en el que se encontraba su patrimonio antes de asesorarles para que acepta-
ran la dacion en pago del inmueble que les ofrecid su deudor; ello supone gue el
letrado tenga gque hacerse cargo de los gastos que conlleva levantar los embargos
gue resulto tener el inmueble al inscribir la citada dacidn en pago, pues con la exis-
tencia de los mismos la dacidén en pago quedaba sin sentido.

El Tribunal Supremo desestima todos los motivos de casacion alegados por el
letrado recurrente, considerando gque no ha existido vulneraciéon de las normas gque
regulan la materia en cuanto a valoracion del dafno causado por cuanto no estamos
ante la existencia de una accion frustrada sino que el actor ha solicitado una repa-
racion del dafio causado in natura, totalmente prevista y admitida por nuestro or-
denamiento juridico. Por este motivo no se vulnera la doctrina sobre la pérdida de
expectativas y su valoracion en los términos en que antes ha sido expuesta, pues el
supuesto es distinto. La Sala estima que en este caso la reparacion del daho pasa
por devolver al actor al estado que se encontraba antes de que el letrado come-
tiera la actuacion que ha sido considerada negligente, y ello supone que el mismo
se haga cargo de los gastos que suponen levantar los embargos existentes en el
inmueble adquirido por los clientes.
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Por ultimo cabe destacar los argumentos por los que se desestima un inte-
resante motivo de casacion esgrimido por el recurrente, cual es la vulneracion
del articulo 3.2 del Codigo Civil yv de la doctrina de la Sala Primera que prohibe
el enriguecimiento injusto o sin causa, plantedndose como exceso desproporcio-
nado en la indemnizacion concedida con el empobrecimiento del recurrente vy el
enriqguecimiento de dos terceros. La Sala desestima este motivo por no haberse
alegado previamente en las instancias anteriores y ademas por no ser el mismo
supuesto tratado por la misma en las Sentencias que han sido aportadas al Re-
curso.

Sin embargo debiéramos resaltar la parte de razdén que a mi juicio pudiera
tener el recurrente al alegar dicho motivo de casacidn, por cuanto de los hechos
contemplados en la Sentencia al parecer el cliente perjudicado poseia tan solo un
porcentaje del inmueble que le fue adjudicado en dacidén en pago, motivo por el
cual ciertamente resultaria un enriquecimiento injusto para los otros propietarios
del mismo al verse liberados de unos embargos con cargo al letrado, cuando el ti-
tulo por el que éste debe responder obedece a la existencia de una relacidn pro-
fesional mantenida tan sdlo con uno de esos tres propietarios y no con el resto.

Entiendo que dicho motivo de casacion pudiera haber corrido otra fortuna si
se hubiera alegado la vulneracion de normas y doctrina a la hora de valorar los
hechos objetos de debate y realizar las correspondientes valoraciones juridicas
de los mismos en Sentencia.

Dicho motivo de casacion pudiera haber corrido otra fortuna si se hubiera

alegado la vulneracion de normas y doctrina a la hora de valorar los hechos

objetos de debate vy realizar las correspondientes valoraciones juridicas de
los mismos en Sentencia.
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Responsabilidad civil de construccion. Confusion
entre plazo legal de garantia y plazo de prescripcion
previstos en la LOE, en un supuesto de danos
continuados.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 1de julio de 2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El recurso de casacion se formula
contra la sentencia que desestima la excepcioén
de prescripcion invocada por el recurrente, don
Daniel, arquitecto, al amparo del articulo 18 de
la Ley de Ordenacion de la Edificacion, que ha-
bia sido estimada en la sentencia del juzgado.
También se formula recurso extraordinario por
infraccion procesal por infraccion del principio
de congruencia contenido en el articulo 218 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, toda vez que en
el suplico de la demanda se pedia Unicamente
la condena de Innovaciones Bangor, SL a abo-
nar la suma de 1.506,60 euros, y, sin embargo,
la sentencia recurrida incluye en su fallo la con-
dena solidaria tanto de esta sociedad como del
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recurrente, sin que la de este Ultimo sea pro-
cedente pues nada se pidid contra él por esta
partida.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.

SEGUNDO.- El recurso se estima por las mismas
razones que lo fundamentan y que la parte recu-
rrida no cuestiona aungue pretenda su inadmi-
sion porque la ahora recurrente pudo haber pe-
dido la subsanacion ante la Audiencia Provincial
dado que se trata de un simple error respecto
a este punto concreto, bien mediante aclaracion
del articulo 214 LEC, bien mediante el tramite de
subsanacion gue establece el articulo 215.

Se estima porgue la via de la aclaracion, sub-
sanacion y complemento, que permiten los arts.
214 y 215 LEC, es adecuada para corregir errores
U omisiones de pretensiones accesorias, como la
falta de pronunciamiento sobre las costas o so-
bre intereses, pero en ningUn caso para anular
y sustituir, por otros de signo diverso, los pro-
nunciamientos sobre las pretensiones principa-
les, como ocurre en este caso en el que, de no
admitirse, devendria firme un pronunciamiento
de condena gue nunca pudo alcanzar a guien
recurre.

Recurso de casacion.

TERCERO.- El interés casacional del recurso se
da en la oposicion de la sentencia recurrida a la
doctrina de esta sala, por la confusion entre el
plazo legal de garantia - art. 17 LOE - y el plazo
de prescripcion - art. 18 LOE - con infraccion de
estas normas gue son las aplicables para resol-
ver las cuestiones objeto del proceso en lo que a
este recurso se refiere; confusion que se produce
al decir la sentencia (FJ Segundo) lo siguiente:

«La impugnacion inicialmente formulada por
la recurrente en cuanto considera que debe re-
vocarse la declaracion de prescripcion de la ac-
cion entablada frente al arquitecto superior, D.
Daniel, debe ser estimada, toda vez que aungue
no se comparten las argumentaciones referidas
a la interrupcion del plazo prescriptivo de la ac-
cion ejercitada frente al arquitecto superior por
haberse producido reclamaciones frente a la
promotora, ni se observe infraccidon alguna de la
doctrina jurisprudencial relativa al inicio del pla-
z0 prescriptivo en casos de dafos continuados,
ni tampoco en la que establece como dies a quo
del plazo prescriptivo el dia en que pudo ejerci-
tarse la accion; toda vez que consta acreditado
como se conocid la aparicion de defectos que
luego han ido posteriormente aumentando pro-
gresivamente por no ser atendidos, si bien pudo
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ejercitarse la accion desde el momento en que
tuvo conocimiento la demandante de la presen-
cia de dafos en el edificio, si se aprecia un error
en la aplicacion del plazo de caducidad, ya que
los defectos reclamados no son meros defectos
relativos a la habitabilidad que por comprender-
se dentro del apartado 1c) del art. 3 de la LOE
pueden ser objeto de reclamacion durante tres
afos, sino que por su entidad pueden entender-
se comprendidos dentro del apartado

o C <

1b) del art. 3, ya que afectan a la seguridad
estructural y a la seguridad en caso de incendio...
Asi las cosas y teniendo en cuenta que la actua-
cion del arquitecto superior afecta a la situacion
de elementos estructurales, no cabe sino consi-
derar que los dafos pueden incardinarse en el
apartado 19) del art. 17 de la LOE vy por lo tan-
to durante diez afos es posible la reclamacion
por los dafos materiales causados en el edificio,
dado gue son consecuencia de vicios o defectos |
que afectan a soportes, vigas, forjados, muros
de carga u otros elementos estructurales y que
comprometen directamente la resistencia meca-
nica y estabilidad del edificio».

O <z m O C O T ;W

La sentencia se opone sin duda la jurispru-
dencia de esta Sala con la precision, dado que se
cuestiona en la oposicion al recurso su correcta
admision por la falta de identidad de las senten-
cias citadas con el objeto enjuiciado, de que no
es necesario que las sentencias invocadas se re-
fieran a un supuesto factico idéntico al resuelto
en la sentencia recurrida y de que, en todo caso,
la parte recurrente justifica que la resolucion del
problema juridico planteado se opone al criterio
seguido por la jurisprudencia.

En efecto, las sentencias de 19 de julio 2010
y 18 de febrero 2016, referidas al articulo 1951
del Codigo Civil, pero teniendo en cuenta la Ley
de Ordenacién de la Edificacion, declaran lo si-
guiente: «La garantia es el plazo que la Ley ofre-
ce a los adqguirentes de viviendas y locales para
protegerles durante un plazo determinado de
los dafios causados por una mala construccion
(tres plazos en la LOE)». Si el dafo surge dentro
de este plazo los agentes responderdn en fun-
cion de su intervencion en la obra. El término no
es de prescripcion, ni de caducidad, sino de ga-
rantia, como sefala reiterada jurisprudencia en
el sentido de que para gue nazca la acciéon de
responsabilidad ex lege es requisito imprescin-
dible que los vicios o defectos se exterioricen o
produzcan dentro de su vigencia a contar «des-
de la fecha de recepcion de la obra, sin reser-
vas o desde la subsanacion de éstas» (Arts. 6.5
vy 17.1), suprimiendo el punto de partida anterior
«desde que concluyd la construcciony», vigente
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en el momento de los hechos, que tanto dividid
a la doctrina a la hora de concretarlo: a) el de la
terminacion material de la obra; b) el de la entre-
ga o puesta a disposicion de la obra, y ¢) aguel
en que la obra ha sido aprobada y recibida por el
comitente. La prescripcion, por el contrario, tie-
ne que ver también con el paso del tiempo, pero
de una forma distinta puesto que no es mas que
el cumplimiento del plazo que la Ley concede a
los perjudicados para hacer efectivo su derecho
mediante el ejercicio de las acciones correspon-
dientes».

Pues bien, la sentencia dice lo que dice y
no lo gque quiere que diga la parte recurrida ta-
chandola de confusa y erréonea, pero correcta
en cuanto al fondo. La sentencia confunde el
codmputo de los plazos prescriptivos del articu-
lo 18 LOE con los de garantia del articulo 17, y
parece situar el inicio de aguellos con la termi-
nacion de estos al hacerlos correr en su inte-
gridad. Dichos plazos - sentencia 5 de julio de
2013 - responden a distintos conceptos sin que
pueda operarse su acumulacion. Asi, mientras
los plazos del articulo 17 responden a un presu-
puesto y marco objetivable de responsabilidad
(como trasunto de la responsabilidad del 1591
del Codigo Civil ), los plazos del articulo 18 res-
ponden, con independencia, a un presupuesto
de accionabilidad para exigir la responsabilidad
anteriormente prevista;, de forma que previa-
mente observados los defectos o vicios cons-
tructivos, dentro del marco establecido por los
plazos de garantia y, por tanto, sin la necesidad
de integrar la totalidad de dicho plazo, el plazo
de dos anos para exigir la responsabilidad por
los daflos materiales dimanantes de los vicios
o defectos comenzara a contarse desde el mo-
mento en que se produzcan.

Asi lo dijo la sentencia del Juzgado y asi lo
mantiene la sentencia de la Audiencia que parte
de los mismos hechos, aungue sague conclusio-
nes equivocadas. Lo cierto es, como sefald acer-
tadamente la sentencia de Primera Instancia,
gue la obra se termind el 27 de enero de 2006,
siendo asi que, «como muy tarde», es el dia 6 de
noviembre de 2008 cuando se tiene pleno y de-
tallado conocimiento de los defectos objeto del
litigio, los mismos que se demandan en este plei-
to, y han sido acogidos, y no otros distintos que
pudieran devenir en el futuro, segun el informe
del arquitecto sr Cesareo, que «visitd por segun-
da vez el edificio y en donde tuvo pleno y de-
tallado conocimiento de los defectos objeto de
litigio», y que no ha sido cuestionado a través del
recurso correspondiente, produciéndose la pri-
mera reclamacion al arquitecto el 15 de noviem-
bre de 2010, siendo asi que la accion pudo ejerci-

BOGADOS
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tarse, como dice la sentencia recurrida, «desde el
momento en gque tuvo conocimiento la deman-
dante de la presencia de dafios en el edificio».

Por lo demas, ningun hecho de la sentencia
avala la posible interrupcion de la accion, antes
al contrario, no entra a valorar esta interrupcion
por las posibles reclamaciones hechas a la pro-
motora, lo que es ademas conforme con la ju-
risprudencia de esta Sala segun la cual «la recla-
macion al promotor, por ella sola, no interrumpe
el plazo de prescripcion respecto de los demas
intervinientes» (sentencias de 16 de enero y 20
de mayo de 2015).

CUARTO.- La estimacion de ambos recursos su-
pone en cuanto a las costas lo siguiente: a) que
se mantenga el pronunciamiento de la senten-
cia del Juzgado respecto de las causadas por el
ahorra recurrente; b) condenar a la parte actora
a las costas causadas por el recurso de apela-
cién sostenido contra don Daniel, y ¢) no hacer
especial declaracion de las causadas por los re-
cursos; todo ello a tenor de lo dispuesto en los
articulos 398 y 394, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey,
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

2- Estimar el recurso extraordinario por in-
fraccion procesal formulado por don Daniel con-
tra la sentencia dictada el dia 10 de febrero de
2014 por la Seccion 12 de la Audiencia Provin-
cial de Navarra y anular el pronunciamiento de
la misma en cuanto le condena a indemnizar a
la demandante con la cantidad de 1.506,60 eu-
ros, mas los intereses legales desde la interpo-
sicion de la demanda. 22.- Estimar el recurso de
casacion formulado por la misma parte contra la
citada sentencia y desestimar la demanda for-
mulada contra don Daniel por prescripcion de la
accion ejercitada de contrario, manteniéndola en
todo lo demas.

32- Se mantiene el pronunciamiento de la
sentencia del Juzgado respecto de las costas
causadas por el recurrente. Se condena a la par-
te actora al pago de las costas causadas por el
recurso de apelacion sostenido contra don Da-
niel, y no se hace especial declaracion de las
originadas por los recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacion. Expidase la
correspondiente certificacion a la referida Au-
diencia Provincial, con remision de los autos vy
rollo de Sala en su dia enviados.



/5

COMENTARIO

Por Andrés Cid Luque
Abogado

o C <

sta sentencia de 1 de julio de 2016, tiene especial interés en desentranar
dos aspectos muy importantes respecto a dos extremos completamente
diferentes, pero que en el orden practico, nos resultan bastante necesa-
rios.

1) Respecto a las peticiones que todos los abogados presentamos para que
se nos delimite un punto de la sentencia (articulo 214 y 215 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), es decir, la via de la aclaracion, subsanacion y completo orden a co-
rregir errores u omision; en esta resolucion se nos concreta, que esta via tan solo
vale en cuanto a las pretensiones accesorias, como pueda ser la falta de pronun-
ciamiento sobre las costas o sobre intereses, pero que en ningdn caso pueden
servir, para anular o sustituir, por otros de signo diverso, los pronunciamientos
sobre las pretensiones principales.

O <z m O C O T ;W

Aungue gqueda (como todos conocemos) un amplio margen a nuestra obsesi- |
va imaginacion de jurista, es bueno, que el Alto Tribunal vaya delimitando estas
materias, que nunca alcanzan la casacion.

2) En cuanto a la cuestiéon de fondo del recurso origen de esta sentencia est3,
el tratamiento que debe otorgarsele a los plazos legales de la Ley de Ordenacion
de la Edificacion, y desde cuando comienzan a computarse.

A) En cuanto al dia inicial, para empezar a computar, si se produce
en el plazo de garantia legal, sera, desde la fecha de recepcion de la obra, sin re-
servas, o desde la subsanacion de los defectos. Asi se rompia definitivamente el
antiguo punto de partida “desde que concluyo la construccion”, que dividia a la
doctrina a la hora de concretarlo, en a) el de terminacion material de la obra; b)
el de entrega o puesta a disposicion de la obra; ¢) aguel en que la obra ha sido
aprobada vy recibida por el comitente.

Esta sentencia de 1 de julio de 2016, tiene especial interés en desentranar
dos aspectos muy importantes respecto a dos extremos completamente
diferentes, pero que en el orden practico,

Nnos resultan bastante necesarios

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG @i



o C <

O Zz m O C X0 T ;W

/0

COMENTARIO

B) Y en cuanto a los dos plazos que establece la LOE, se determina
en esta sentencia, después de analizar sus anteriores de 19 de julio de 2010 y 18
de febrero de 2016, que los plazos recogidos en el articulo 17 son plazos de ga-
rantia, y los establecidos en el articulo 18 son de prescripcion.

Y analiza, como bastante buena técnica y claridad, la gran diferencia, de que
para que pueda nacer el derecho para reclamar, las deficiencias habran de apare-
cer en el periodo de la garantia del articulo 18, y el inicio del cOmputo para ejerci-
tar la accion, sera, desde el momento en que se tuvo conocimiento de la presen-
cia de los danos en el edificio. Y este segundo plazo al tratarse de prescripcion, si
que podra ser objeto de interrupcion del plazo del mismo.

C) Para concluir, la sentencia respecto a la posibilidad de que la inte-
rrupcion efectuada solo un sujeto interviniente en la edificacion del edificio, pue-
da afectar al resto de coparticipes, (en concreto, la efectuada solo al Promotor)
vuelve a reiterar su conocida jurisprudencia de que por si sola esta reclamacion
no interrumpe el plazo prescrito respecto de los demas intervinientes (sentencias
de 16 de enero y 20 de mayo de 2.015).

Para concluir, la sentencia respecto a la posibilidad de que la interrupcion
efectuada solo un sujeto interviniente en la edificacion del edificio,
pueda afectar al resto de coparticipes, (en concreto, la efectuada solo al
Promotor) vuelve a reiterar su conocida jurisprudencia de que por si sola
esta reclamacion no interrumpe el plazo prescrito respecto de los demas
intervinientes (sentencias de 16 de enero y 20 de mayo de 2.015).

Como deciamos al inicio del comentario, nos parece una clarificadora reso-
lucion judicial que era necesaria para que de una vez por todas llamar al plazo
del articulo 17 LOE, de garantia, y a su vez saber que el mismo por tanto es de
caducidad, y el realmente de prescripcion es el referido al articulo 18 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion.”

& "R ABOGADOS
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CIVIL

Accidente con resultado de coma
vegetativo. Se desestima la reclamacion de dano
moral de la madre del lesionado al estar excluida

en el seguro voluntario. Se desestima la peticion de
renta vitalicia al haberse sometido el reclamante en
su peticion en la Ley 10/1995.

J>—OZmUC;Uvm—;UC<_I

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 15 de julio de 2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Motivo Unico. Segun previene el art.
4771 LEC, por infraccion de normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto del proceso,
en su apartado 2.2.2 siempre gue la cuantia del
proceso excediere de 600.000 euros. La sen-
tencia recurrida se opone a la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo mas moderna y es-
pecifica de aplicacion al caso. La interpretacion
que hace la sentencia recurrida del art. 20, apar-
tado 9.2 de la Ley de Contrato de Seguro, infrin-
ge la jurisprudencia del Tribunal Supremo fijada
en las siguientes sentencias: STSS 5382/2010 de
26-10-2010; 271/2011 de 1-2-2011; 2647/201 de
11-4-2011; 5083/2011 de 19-5-2011; 4897/2011 de
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19-5-2011; 5835/2011 de 20-9-2011; 7267/2011 de
7-11-2011; 8681/2011 de 23-11-2011 y 3704/2012 de
17-5-2012.

La cuestion juridica controvertida, en que se fun-
damenta el Unico motivo de recurso interpuesto
por el recurrente, se centra en la apreciacion de
causa justificada para la no aplicacion de los in-
tereses de demora del art. 20 LCS, alegando que
la sentencia penal absolutoria previa no justifica
que el Consorcio de Compensacion de Seguros
no haya atendido al pronto cumplimiento de sus
obligaciones resarcitorias en la medida que le
correspondiera aungque se diera concurrencia de
culpas.

La sentencia recurrida con base en el con-
tenido de la sentencia de primera instancia,
en cuanto a la responsabilidad del accidente vy
cuantia de las indemnizaciones que se fijan al ac-
tor, determina la exclusion de la aplicacion de los
intereses del art. 20 de LCS, por estimar funda-
da la oposicidon del Consorcio de Compensacion
gue solicita desde el principio la desestimacion
de la demanda y porgue con anterioridad obtu-
VO a su favor el pronunciamiento absolutorio de
la sentencia recaida en juicio de faltas.

Por el recurrente se aporta abundante juris-
prudencia de esta sala que aprecia que debie-
ron imponerse los intereses al no haber abona-
do al actor nada hasta que fue condenado en
via civil cuatro afios después del siniestro pese
a haber tenido conocimiento de la situacion le-
sional mediante su personacion en los autos pe-
nales, y ello al margen de la oportuna defensa
en juicio de su tesis de ausencia de culpa o por
disentir del grado de responsabilidad atribuido
al demandado en supuestos de posible concu-
rrencia causal de conductas culposas.

SEGUNDO.- Respuesta de la sala.
Se desestima el motivo.

El siniestro de trafico que dio lugar al pre-
sente procedimiento versaba sobre la colision
entre una motocicleta de gran cilindrada y un
turismo gue salia de un estacionamiento.

El conductor del turismo fue absuelto en
juicio de faltas.

En el presente procedimiento se concluye
en primera y segunda instancia que se aprecia
concurrencia de culpas en el siniestro, califi-
cando en un 15% la contribucion del conduc-
tor del turismo y en un 85% la del conductor
de la motocicleta.

: ReVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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El conductor de la motocicleta, hoy re-
currente, resultd en situacion de gran inva-
lidez, calificada por la Seguridad Social.

Ante esta sala sélo se plantea la no apli-
cacion en la sentencia recurrida del art. 20
del LCS, dado que solo se estimaron como
asumibles los intereses legales de los arts.
1101 y 1108 del C. Civil, desde la interposi-
cion de la demanda.

Esa sala ha declarado:

«"Segun el articulo 20.8 de la LCS, el
recargo de los intereses por mora del ase-
gurador tiene lugar cuando no se produce
el pago de la indemnizacién por causa no
justificada o imputable a la aseguradora. En
SuU interpretacion, tanto en su primitiva re-
daccion, como en el texto vigente dado por
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, esta
Sala ha declarado en reiteradas ocasiones
gue la indemnizacion establecida en el ar-
ticulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro
tiene desde su génesis un marcado carac-
ter sancionador y una finalidad claramen-
te preventiva, en la medida en que sirve de
acicate y estimulo para el cumplimiento de
la obligacion principal que pesa sobre el
asegurador, cual es la del oportuno pago
de la correspondiente indemnizacion capaz
de proporcionar la restitucion integra del
derecho o interés legitimo del perjudica-
do. La mora de la aseguradora Unicamente
desaparece cuando de las circunstancias
concurrentes en el siniestro o del texto de
la poliza surge una incertidumbre sobre la
cobertura del seguro que hace precisa la
intervencion del érgano jurisdiccional ante
la discrepancia existente entre las partes al
respecto, en tanto dicha incertidumbre no
resulta despejada por la resolucion judicial,
nada de lo cual se da en el caso (SSTS 13
de junio de 2007; 26 de mayo vy 20 de sep-
tiembre 2011 )".

Sentencia de 25 de Enero del 2012, re-
curso: 455/2008.

Sobre la incertidumbre también ha de-
clarado la Sala gue no la integra la mera dis-
crepancia en las cuantias reclamadas. Sen-
tencia 17 de mayo de 2012, rec. 1427/2009 ».

Aplicada la referida doctrina hemos
de declarar que en la sentencia recurri-
da se efectla una adecuada exclusion de
los efectos del art. 20 de la LCS, pues no
se aprecia negligencia en la respuesta del

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Consorcio de Compensacion de Seguros,
ya gue la incertidumbre sobre la responsa-
bilidad del conductor del turismo era mani-
fiesta y no solo por la sentencia absolutoria
de juicio de faltas, sino fundamentalmente
porque la contribucion culposa del conduc-
tor de la motocicleta al siniestro (85%) fue
de tal intensidad gue podia hacer esperar,
razonablemente, una sentencia desesti-
matoria de las reclamaciones del Sr. Juan
Alberto, razdén por la que en la sentencia
recurrida no se ha infringido la doctrina ju-
risprudencial.

TERCERO.- Desestimado el recurso de ca-
sacién procede la imposicion de costas al
recurrente (art. 398 LEC de 2000 ).

Procede la pérdida del depdsito en su
caso constituido para recurrir.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del
Rey, por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido:

2- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por D. Juan Alberto y D. Alber-
to, contra sentencia de 27 de mayo de 2014
de la Seccion Primera de la Audiencia Pro-
vincial de La Rioja, Logrofio .

.2- Confirmar la sentencia recurrida en
todos sus términos.

2- Procede imposicion en las costas
del recurso de casacion al recurrente. Pro-
cede la pérdida del depdsito en su caso
constituido para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la cer-
tificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y del rollo de Sala.

Notifiguese esta resolucion a las partes
e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma. Francisco Ma-
rin Castan, Antonio Salas Carceller, Fran-
cisco Javier Arroyo Fiestas, Eduardo Bae-
na Ruiz, Fernando Pantaleon Prieto, Xavier
O'Callaghan Muhoz. Firmado y rubricado.
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Por Mariano Medina Crespo
Abogado

o C <

as cosas lo que son y no lo que a veces se dice que son. Y esto es asi, lo diga

Agamendn o su porguero. A través de varios articulos me he referido durante los

ultimos afos al manejo del Baremo de Trafico para cuantificar daflos corporales

ajenos al transito motorizado. He analizado las que he denominado doctrina de
la analogia (propia/impropia), doctrina de la orientacidn inflexible o de la preceptividad
virtual, doctrina de la orientacion flexible con desvio justificado, doctrina del desvio ne-
cesario y doctrina de la autovinculacion total. Esta uUltima es enormemente prestigiosa
(utilizando el adjetivo en su sentido etimoldgico, derivado de praestigium) y consiste en
qgue, de invocarse el Baremo, tiene que aplicarse in toto, sin que puedan escogerse |os
puntos que interesen (por reputarse favorables) v prescindir de los que desinteresen
(por considerarse perjudiciales). Asi resulta de las SSTS (Sala 12) de 18 de junio de 2013
(Seijas Quintana), 27 de mayo de 2015 (Seijas Quintana) y 8 de abril de 2016 (Pantaledn
Prieto), asi como de la STS (Sala 52, Militar) de 16 de mayo de 2012 (Martinez de Care-
aga Garcia). Esto significa que lo que el Baremo da se da si se le invoca y que lo que
no da no se puede dar, sin entrar a conocer (commoditas) si la negativa es razonable o
irrazonable.
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Las cosas lo que son y no lo que a veces se dice que son. Y esto es asi, lo

diga Agamenon o su porguero. A través de varios articulos me he referido

durante los ultimos anos al manejo del Baremo de Trafico para cuantificar
danos corporales ajenos al transito motorizado.

La valoracion de los dafos corporales causados al margen del transito motoriza-
do queda asi sometida contra legem y contra ius a un principio de reparacion parcial,
pese a que la disciplina aplicable acoja la integridad reparatoria. Y es que una cosa es
invocar el Baremo como referencia para un concreto concepto perjudicial o para varios
conceptos perjudiciales; y otra, decir que se erige el Baremo en base juridico-valorativa
para fijar todas las indemnizaciones pertinentes. Lo que carece por completo de senti-
do es que una invocacidén para algunos conceptos se transmute en una inflexible pro-
puesta de aplicacion exclusiva y excluyente del Baremo considerado.

Pues bien, la sentencia que comento se inserta en esta doctrina, con la peculiaridad
de que se trataba de valorar danos corporales producidos en el transito motorizado,
aungue antes de entrar en vigor el Baremo de 1995, puesto que el hecho de autos tuvo
lugar en 10 de agosto de 1993. Pero, junto a esta peculiaridad, hay, para mayor inri, otra
consistente en que la SAP de Barcelona (Seccion 192) de 28 de mayo de 2014 (Regadera
Sdenz) declard que parecen estar de acuerdo las partes” en que se utilice el Baremo
de Trafico de 1995; vy, sin razonar esa apariencia, convirtio el “parece ser” en “ser”, apli-
cando a rajatabla lo que se considerd constituia el contenido exclusivo y excluyente del
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Las demandantes del caso eran dos. De un lado, la madre del menor
lesionado que, aungue ya mayor de edad, habia qguedado absolutamente
Incapacitado como consecuencia de su coma, reclamando en nombre de
el las siguientes cantidades, segun registra la AP, perono el TS: 1) 131.413
€, por los gastos de tratamiento asistencial brindado durante 1996, 1997 vy
1998; 2) 60.000 € [{fue ésta ciertamente la cantidad reclamada?], por los

danos morales del lesionado; 3) 120.202 €, por los danos morales padecidos
por ella; y 4) una pension vitalicia de 153.450 € anuales para atender los
gastos asistenciales futuros. De otra parte, una sociedad mercantil que
reclamaba como tercero que se habia hecho cargo de gastos asistenciales
del lesionado durante el periodo comprendido entre 1995 vy 2010,
por cuantia de 1.237.902 €, con inclusion de los gastos relacionados con la
adaptacion de la vivienda.

Baremo, pese a la existencia de elementos sobrados con que captar que ni por asomo
hubo tal acuerdo, pues, en concreto, las demandantes no propusieron que se aplicara
para cuantificar los perjuicios patrimoniales consistentes en el coste de la asistencia
medica prestada durante afos a un menor lesionado que habia quedado en situacion
de coma vigil, incluyéndose tambiéen gastos relativos a la adaptacion de la vivienda,
asi como los gastos asistenciales a afrontar en el futuro. Por otra parte, no puede
decirse con rigor que la aseguradora demandada llegara a un acuerdo con las deman-
dantes para aplicar el Baremo cuando proponia que se desestimara la pretension del
reintegro de los gastos (producidos y por producir) posteriores a la estabilizacion
de las lesiones, mediante el peregrino y solito argumento de que se encontraban in-
cluidos en la indemnizacion a reconocer por las secuelas, tratando de desvertebrar
y confundir el c. con las témporas. El caso es que el TS considerd que el parecebser
captado por la AP constituia “una base solida” que se correspondia con lo pedido por
las partes y bendijo la transustanciacion que habfa activado la Sala a qua, dando lugar
a que se confirme lo que he escrito en uno de mis articulos: lo mejor es no mentar la
bicha para evitar tener que comulgar con ruedas de molino.

Las demandantes del caso eran dos. De un lado, la madre del menor lesionado
qgue, aungue ya mayor de edad, habia gquedado absolutamente incapacitado como
consecuencia de su coma, reclamando en nombre de él las siguientes cantidades, se-
gun registra la AP, pero no el TS: 1) 131.413 €, por los gastos de tratamiento asistencial
brindado durante 1996, 1997 y 1998; 2) 60.000 € [{fue ésta ciertamente la cantidad
reclamada?], por los dafnos morales del lesionado; 3) 120.202 €, por los dafos mora-
les padecidos por ella; v 4) una pension vitalicia de 153.450 € anuales para atender
los gastos asistenciales futuros. De otra parte, una sociedad mercantil que reclamaba
como tercero que se habia hecho cargo de gastos asistenciales del lesionado durante
el periodo comprendido entre 1995 y 2010, por cuantia de 1.237.902 €, con inclusion
de los gastos relacionados con la adaptacion de la vivienda.

Seria inaudito que las demandantes invocaran el Baremo de 1995 para aplicarlo a
un accidente anterior, cuando es inequivoco que su regulacion supuso una sensible
disminucion de las indemnizaciones que anteriormente venian estableciéndose bajo
el réegimen de la judicialidad valorativa. Si se examinan los antecedentes del caso v,
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en concreto, la sentencia recurrida, se comprueba que la sociedad reclamante no in-
vocaba el Baremo para obtener el reintegro de los importantes gastos asistenciales
asumidos; vy que la mencion del Baremo que, en su caso, efectuara Blo cual no constab
no tendria mas sentido que la relativa a la necesidad de reparar cualesquiera gastos
asistenciales, aun los producidos después de establecerse la sanidad de un lesionado.
A su vez, la madre invocd el Baremo, pero solo como instrumento para cuantificar las
partidas de los daffios morales, pero no para obtener el resarcimiento de los perjuicios
patrimoniales por los gastos asistenciales afrontados y por los por venir. Tan consta-
ble es que la madre no se atuvo a las reglas del Baremo que, para el resarcimiento de
sus dafos morales, reclamod la suma de 102.202 €, pero, ante el riesgo de que no se le
reconociera, pidid de modo subsidiario que se estableciera al menos la prevista en el
Baremo, cifrada en 90.151 €. Pero lo que viene a sostener la AP (con su parece ser) vy lo
refrenda el TS, es que las actoras prefirieron utilizar un Baremo sometido a un principio
de reparacion parcial, en lugar de aplicar la disciplina comun de la responsabilidad civil
gue, en materia valorativa, somete la valoracion de los dafos corporales a la integridad
reparatoria; y que, al no gustarles la sentencia recurrida, se arrepintieron y en el trance
casacional efectuaron un cambiazo de perspectiva.

La madre invoco el Baremo, pero solo como instrumento para
cuantificar las partidas de los dafios morales, pero no para obtener
el resarcimiento de los perjuicios patrimoniales por los gastos
asistenciales afrontados y por los por venir. Tan constable es que la
madre no se atuvo a las reglas del Baremo que, para el resarcimiento
de sus danos morales, reclamo la suma de 102.202 €, pero, ante el
riesgo de que no se le reconociera, pidid de modo subsidiario que se
estableciera al menos la prevista en el
Baremo, cifrada en 90.151 €.

Con manejo de la doctrina de la autovinculacion total y mediante la amplificacion
de una invocacion del Baremo que iba referida en exclusiva a la cuantificacion de los
perjuicios personales, la AP habia prescindido por completo del detalle de las par-
tidas reclamadas y, con una aplicacion maximalista del Baremo minimalista (aungque
con llamativo olvido de algunas partidas mas o menos elementales: factor corrector
por perjuicios econdmicos ligados a las lesiones temporales; factor de correcciéon por
dafios morales complementarios; factor corrector de la incapacidad permanente en
grado de absoluto), fijo las siguientes indemnizaciones: 1) 3.780.000 Pts., por 540 dias
de incapacidad, con el Iimite de 18 meses, a razdén de 7.000 Pts/dia Bsorprendente
estimacion, porque no podian ser tantos como para sobrepasar el Iimite vergonzan-
teb; 2) 36.342.000 Pts., por 100 puntos de secuelas (denominadas, de acuerdo con
la equivoca y equivocada terminologia del Baremo, como incapacidad permanente),
sin reconocerse asi la mas minima cantidad por los perjuicios estéticos; 3) 3.634.200
Pts., por el factor de correccion de un 10% sobre la indemnizacion basica por lesiones
permanentes; 4) 40.000.000 Pts., por el coste de la asistencia de tercera persona; 5)
10.000.000 Pts., por adecuacion de la vivienda; 6) 15.000.000 Pts., por dafios morales
a familiares. El importe de dichas partidas ascendia a 108.756.200 Pts., equivalentes a
653.637,93 €. A su vez, se nego la renta vitalicia porque, fijada la indemnizacion alzada
por los costes de asistencia y adaptacion de vivienda mediante el maximo tabular, de
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reconocerse, “se estarian indemnizando dos veces los mismos conceptos”. Veéase
que, al insertar la asistencia médica del comatoso en el factor de la ayuda de terce-
ra persona del gran invalido, en virtud de la asimilacion prevista en él Basimilacion
qgue, en lugar de interpretarse para ampliar, se interpreta para restringirD, se hacia
al indicado lesionado de peor condicion que a cualquier macrolesionado al que se
le reconoceria un derecho a ser resarcido por todos los gastos médicos futuros, de
acuerdo con lo establecido en la regla general 62 del apartado primero del Baremo.

Fijada aguella indemnizacion, la AP hizo (dice que hizo) un reparto proporcional
entre el lesionado y la entidad que reclamaba el reintegro de los gastos afrontados,
adjudicando al primero 353.181,88 € y a la segunda 300.506,05 €. De este modo, si
el importe reconocido por los reintegros econdmicos del coste de la asistencia del
lesionado por terceros y de la adjudicacion de vivienda se cifré en 50.000.000 Pts.
(300.506,05 €), es claro gue se adjudicd esta cantidad en su integridad al tercero
subrogado y que no se reconocid cantidad alguna por tales conceptos al lesionado,
como si aguél tuviera un derecho preferente sobre éste, de modo que, realmente no
se efectud el reparto proporcional que se dice efectuarse y el cual, de tener que ha-
cerse, tendria que haberse proyectado, naturalmente, sobre las partidas homogéneas,
es decir, no sobre la indemnizacion total establecida, sino sélo sobre los 50.000.000
Pts. correspondientes a la asistencia de tercera persona y adecuacion de la vivienda.

tenerse en cuenta de modo incidental que la ejercitada era una accion de responsa-
bilidad civil complementaria con cargo al seguro voluntario de responsabilidad civil
ilimitada, dado que, previamente, en virtud de la tramitacion de un juicio ejecutivo,
se habia reconocido al lesionado una indemnizacion de 16.000.000 Pts., como limi-
te maximo de la cobertura del seguro obligatorio en la fecha del siniestro. Aunque
consta que, dentro de las cascadas de defensa formuladas por el asegurador, estaba
la de que, de estimarse la demanda, se dedujera de la cantidad reconocida la pre-
viamente abonada, no consta que se hiciera este descuento ni que su ausencia diera
lugar a recurso de casacion. EI TS afirma en el fundamento dedicado a una resefa
de los procedimientos previos que la SAP de Barcelona que confirmd la sentencia de
remate dictada por el JPI con el sefalado principal (96.164 €) fue anulada, aunque
parece que se trata de un descuido de redaccidén, porgue, consultada aquélla, hay
constancia de que el juicio ejecutivo que se anuld fue el promovido por sus lesiones
por guien no acreditd ser mero ocupante del vehiculo siniestrado y que era el con-
ductor, segln se dio por probado, precisamente, en el pleito de que trae causa la
sentencia comentada.

Como remate de este apartado vy selectivo comentario, creo que el lesionado era
merecedor de una respuesta casacional bastante distinta a la que se le proporciono.
Pero un colegio de siete magistrados considerd que no habia méritos para responder
de forma distinta a la de la desestimaciéon plena de sus recursos.

Creo que el lesionado era merecedor de una respuesta
casacional bastante distinta a la que se le proporciono.
Pero un colegio de siete magistrados considerd que no
habia méritos para responder de forma distinta a la de |a
desestimacion plena de sus recursos.
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Se libera a la aseguradora del interés del articulo 20
de la LCS en el procedimiento civil, cuando hubiera
recaido sentencia absolutoria en el ambito penal

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 14 de julio de 2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Fundamentos de derecho
PRIMERO .- Antecedentes .

Se formula demanda por parte de Belinda
e |AE contra la aseguradora Allianz en reclama-
cion de los dafos y perjuicios sufridos por su
hijo D. Amador en accidente de vehiculos a mo-
tor, solicitando el abono de los gastos médicos
derivados de la asistencia y tratamiento médico
de su hijo; dafo moral de la madre, acudiendo
a meros efectos orientativos al baremo de 1995,
afo en que a D. Amador le dan el alta médica;
una renta vitalicia a favor de su hijo, asi como el
dafio moral sufrido por D. Amador; y por parte
de IAE se reclama el reembolso de los gastos
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en gue incurrid en el tratamiento y asistencia
sanitaria de D. Amador desde el afo 1995 hasta
el ano 2010. Se reclama en total una cuantia de
1.369.315,46 €.

Por la aseguradora se opone a la demanda
alegando la falta de cobertura, la prescripcion
de la accion, la reclamaciéon por conceptos no
indemnizables, inadecuado calculo de la cuan-
tia reclamada, falta de acreditacion de los pa-
gos e inapropiada reclamacion de intereses.

Se dicta sentencia en primera instancia des-
estimando integramente la demanda por enten-
der que de conformidad con lo pactado existe
una falta de cobertura de la pdliza derivada de
gue el conductor del vehiculo era D. Edemiro,
hijo de Dfa. Belinda y hermano de D. Amador,
asi como por el hecho de que éste convivia con
aquel y vivia a sus expensas el dia del accidente.

Formulado recurso de apelacidon, se dicta
sentencia de segunda instancia por la que se es-
tima parcialmente el recurso interpuesto por la
parte demandante y se condena a la demandada
a abonar a IAE la cantidad de 300.506,05.-€ vy a
Dnha.Belinda, como representante de D. Amador,
la cantidad de 353.131,88.-€, mas los intereses
legales de dichas cantidades desde la fecha de
interpelacion judicial. Considera la sentencia que
ha gquedado acreditado que el conductor era D.
Edemiro, lo que excluye la indemnizacion a favor
de Belinda al ser su ascendiente, entrando en jue-
go la clausula 30 b de la pdliza de seguro, pero
entiende que no se ha acreditado que D. Amador
viviera a expensas de D. Edemiro, entendiendo
que la declaracion de éste en el atestado no re-
sulta concluyente. Por ello, no entra en juego lo
pactado en el articulo 30. ¢ de la poliza de se-
guro. Una vez que calcula las cantidades objeto
de condena, concluye que parece que las partes
estdn de acuerdo en la aplicacion del baremo del
aflo 1995, fijdndolo en las cantidades anterior-
mente determinadas. En relacidon con la indem-
nizacion de IAE considera gue tiene derecho al
reembolso de los gastos en que incurrid al que-
dar acreditado que D. Amador no convivia con
su hermano, D. Edemiro, y no entrar en juego la
exclusion del articulo 30 ¢ de la pdliza de seguro.

Por la representacion procesal de IAE y de
Dfa. Belinda se formula recurso extraordinario
por infraccion procesal y recurso de casacion.

El recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal se formula en cuatro motivos:

a) arbitrariedad en la valoracion de la prue-
ba, en cuanto al ser manifiestamente arbitraria o

BOGADOS
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ildgica la valoracion de la misma y no superar el
test de racionalidad constitucionalmente exigi-
ble para respetar el derecho de la tutela judicial
efectiva, todo ello en relacion con la conclusion
alcanzada por la audiencia provincial de que el
conductor del vehiculo era D. Edemiro, cuando
la Unica prueba existente es el atestado instruido
por la guardia civil, sin que se haya practicado
ninguna otra prueba en dicho sentido, habiéndo-
se establecido en via penal gue no habia queda-
do acreditado quién conducia el vehiculo;

b) vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, por haber incurrido la sentencia
recurrida en un error patente al apreciar la exis-
tencia de acuerdo entre las partes sobre la apli-
cacion del baremo para fijar las indemnizaciones
y al desconocer los documentos que establecen
el importe de los gastos reclamados por IAE;

c) infraccion del deber de motivacion por
existir contradiccion interna entre los funda-
mentos cuarto y quinto de la sentencia que se
recurre, ya gue el primero de ellos determina
gue habra que fijar la indemnizacién que le co-
rresponde a D. Amador por daffio moral y por
renta vitalicia, mientras que en el quinto esta
indemnizacion se fija aplicando el baremo de
1995 cuando esta aplicacion soélo habia sido so-
licitada en la demanda para los dafios morales,
sin explicar por qué aplica este baremo; vy

d) infraccion del deber de congruencia y
también del de motivacion, con vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva por contra-
diccion interna entre los fundamentos vy el fa-
llo de la sentencia. Este motivo se formula de
manera supeditada a la apreciacion del error
denunciado en el motivo segundo, ya que si se
considera existente dicho error habrd que re-
solver la contradiccion entre los fundamentos a
favor de lo que se dice en el cuarto.

El recurso de casacion se formula en cuatro
motivos:

a) infraccion del articulo 1281.2 CC en rela-
cion con la interpretacion de la cldusula 31 del
contrato de seguro voluntario, que sefala que
quedara excluido de la condicion de tercero
a los ascendientes de las personas anteriores,
que son el conductor, el tomador y el asegura-
do. Con tal presupuesto la sentencia considera
que Dfa. Belinda carece de legitimacion como
beneficiada por el seguro voluntario, sin entrar
a valorar que la legitimacion de Dfa. Belinda
viene como madre del perjudicado, D. Amador,
gue no era conductor, tomador ni asegurado,
sino tercero legitimado para la indemnizacion;



b) infraccion de la regla 1.1, en relacidén con
la regla 1.6 del anexo en que se contiene el ba-
remo de cuantificacion de danos corporales, de
la ley 30/1995, al calcular la sentencia de apela-
cion conforme al mismo el crédito indemnizato-
rio de IAE;

c) infraccion de la regla 1.8 del anexo en
gue se contiene el baremo de cuantificacion de
danos corporales, de la ley 30/1995, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor. Considera el recurrente que
se vulnera lo dispuesto en dicha norma al no
concederse a don Amador una renta vitalicia
cuando las circunstancias del presente caso no
sélo aconsejan sino que, ademas, lo exigen; y

d) infraccion de los articulos 1101y 1108 CC
en relacion con el principio in illiquidis non fit
mora, al privar a las recurrentes a percibir in-
tereses de manera injustificada y contraria a
derecho.

Por la representacion procesal de Allianz
se formula recurso extraordinario por infrac-
cion procesal en dos motivos:

a) infraccion del articulo 326 LEC, en re-
lacion con el articulo 319 LEC, por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva, por
error en la valoracion de la prueba documental

37/

manifiestamente racional todo ello en relacion
con el documento numero uno de los apor-
tados con la contestacion a la demanda, que
no ha sido impugnado por nadie, y que sefala
que D. Amador convivia habitualmente con su
hermano D. Edemiro vy vivia a sus expensas, 1o
qgue debe vincularle desde la teoria de los ac-
tos propios; y

b) infraccion del articulo 386 LEC, sobre
presunciones judiciales, generando grave inde-
fensidon a la recurrente, al concluir la senten-
cia que no existen indicios ni prueba alguna de
gue D. Amador viviera a expensas de su her-
mano, existiendo el propio documento nime-
ro uno antes referenciado y el resto de datos
obrantes en las actuaciones.

Por dicha representacion se formula igual-
mente recurso de casacion en tres motivos:

a) infraccion por inaplicacion del articulo 1
LCS. Considera el recurrente, a la vista de lo
pactado en la regla 31 de la pdliza de seguro vy
que determina gque no tendran consideracion
de terceros, los ascendientes y descendientes
legitimos o que se encuentren vinculados con
la asegurada hasta el tercer grado de consan-
guinidad o afinidad, todo ello determina la fal-
ta de cobertura para responder respecto a D.
Amador, al existir convivencia con su hermano
D. Edemiro;
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b) infraccion por inaplicaciéon de los articu-
los 26, 31y 38 LCS, al entender inadecuado la
cantidad objeto de indemnizacion, al entender
gue debe ser excluido del seguro D. Amador y
desde luego en una cuantia inferior a la sefala-
da en la sentencia; y

c) infraccion del articulo 76 LCS, en rela-
cion con el articulo 1210 CC, todo ello en re-
lacion con la subrogacion que la sentencia
acepta respecto a IAE, al considerar que no
todo tercero tiene este derecho, ya que es
necesaria la preexistencia de un contrato de
seguro para que el perjudicado puede ejercer
la accion directa. Si se considera que hay ex-
clusion en las personas definidas en virtud de
las clausulas contractuales, dificilmente puede
derivarse una accion directa.

SEGUNDO .- Procedimientos previos.

Como consecuencia del siniestro de trafi-
co (10 de agosto de 1993), en el que D. Amador
(de 16 anos de edad en la fecha del accidente)
quedd en coma vegetativo cronico, se siguid
juicio de faltas en el gque resultd condenado D.
Edemiro. Por la Audiencia Provincial se revocd
la sentencia penal y se absolvid a D. Edemiro,
al desconocer quién era el conductor del vehi-
culo.El vehiculo (Porsche 944) lo ocupaban D.
Amador, Amadeo y D. Edemiro y estaba ase-
gurado por Athenas (hoy Allianz), con podliza
de seguro obligatorio y voluntario, con cober-
tura de responsabilidad civil ilimitada.

Se planted juicio ejecutivo, en virtud de
auto de cuantia maxima, en el que se acordd
por el Juzgado seguir la ejecucion adelan-
te por importe de 16.000.000 de pesetas de
principal. Recurrida en apelacion la resolucion,
por la Audiencia Provincial de Barcelona se
dictd resolucidon manteniendo el principal vy
reduciendo los intereses, por el retraso en el
ejercicio de la accion. En posterior procedi-
miento se anuld el juicio ejecutivo.

Recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal de Imagen Andalucia Exterior S.L. y DAa.
Belinda .

TERCERO .- Motivo primero. Arbitrariedad en
la valoraciéon de la prueba al amparo del art.
469.1.4.2 de la LEC, en cuanto al ser manifies-
tamente arbitraria o ildgica la valoracion de
la prueba, no supera, conforme a la doctrina
constitucional, el test de la racionalidad cons-
titucionalmente exigible para respetar el dere-
cho a la tutela judicial efectiva consagrada en
el art. 24 de la CE .

BOGADOS
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Todo ello en relacidon con la conclusion al-
canzada por la Audiencia Provincial de que el
conductor del vehiculo era D. Edemiro, cuando
la Unica prueba existente es el atestado instrui-
do por la guardia civil, sin que se haya practica-
do ninguna otra prueba en dicho sentido, ha-
biéndose establecido en via penal que no habia
qguedado acreditado quién conducia el vehiculo.

CUARTO.- Respuesta de la Sala. Se desestima
el motivo.

Es doctrina reiterada de esta Sala que no
procede recurrir por mera discrepancia en la va-
loracion de la prueba, pudiendo tan solo impug-
narse la sentencia cuando se entiende que con-
curre error flagrante en la valoracion de la prueba
gue determine la infraccion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion).

En el presente caso no se infringen las re-
glas de la l6gica ni de la razonable apreciacion
de las pruebas practicadas a la hora de deter-
minar quién era el conductor, pues para ello se
basa el tribunal de apelacion no sdélo en el ates-
tado y en la declaracion del guardia civil que
lo instruye, sino también en el parte amistoso
firmado por Amadeo, hermano de D. Edemiro,
en la ubicacion de los dafios, compatible con la
entidad de las lesiones y en los pronunciamien-
tos recaidos en el juicio ejecutivo.

QUINTO .- Motivo segundo. Al amparo del art.
469.1.4.2 de la LEC; vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva de mis representadas,
por haber incurrido la sentencia recurrida en un
error patente al apreciar la existencia de acuer-
do entre las partes sobre la aplicacion del bare-
mo para fijar las indemnizaciones y al descono-
cer los documentos que establecen el importe
de los gastos reclamados por Imagen Andalucia
de Exterior S.L.

SEXTO - Respuesta de la Sala. Se desestima el
motivo.

De la propia exposicion de las alegaciones
de la recurrente se deduce la inconsistencia del
motivo.

En la sentencia se declara que «parecen es-
tar de acuerdo las partes» que el baremo a uti-
lizar es el publicado por la Ley 30/1995 de 8 de
noviembre.

Esta apreciacion del Tribunal de apelacion
la deduce de dos peticiones que hace la parte
demandante (hoy recurrente) invocando dicho
baremo vy la aquiescencia al mismo de la asegu-



radora en la peticidon subsidiaria, al contestar la
demanda.

Por tanto, el pronunciamiento tiene una
base solida, que es la peticion de las partes, por
lo que no concurre error patente.

SEPTIMO.- Motivo tercero.- Al amparo del art.
46912 2y 42 de la LEC, infraccion de las nor-
mas reguladoras de la sentencia y, en concreto,
el deber de motivacion (art. 2182 LEC y 120.3
CE ), con vulneracion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva de mis representadas, por con-
tradiccion interna entre los fundamentos cuarto
y quinto de la sentencia gque se recurre.

Motivo cuarto.- Al amparo del art. 469.1.2 2
y 4.2 de la LEC, infraccion de las normas regu-
ladoras de la sentencia y, en concreto, el deber
de congruencia, y también del de motivacion
(art. 218 LEC ), con vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva de mis representadas,
por contradiccidon interna entre los fundamen-
tos y el fallo de la sentencia.

Se alega infraccion del deber de motivacion
por existir contradiccion interna entre los fun-
damentos cuarto y quinto de la sentencia que
se recurre, ya que el primero de ellos determina
que habrd gue fijar la indemnizacién que le co-
rresponde a D. Amador por dafo moral y por
renta vitalicia, mientras que en el quinto este
indemnizacion se fija aplicando el baremo de
1995 cuando esta aplicacion solo habia sido so-
licitada en la demanda para los dafios morales,
sin explicar por qué aplica este baremo. Igual-
mente invoca incongruencia, por |os mismos ar-
gumentos.

OCTAVO .- Respuesta de la Sala. Se desestiman
los motivos.

La parte recurrente incurre en incoherencia
y contradiccion, pues segun le va conviniendo
se adapta al baremo de la Ley 30/1995 o se
aparta de él.

Como la propia parte recurrente reconoce
no hay incongruencia por fijar una indemniza-
cién a tanto alzado en lugar de una renta vitalicia
(sentencia num. 802 de 7 de noviembre de 2011).

En el hecho IX de la demanda reconoce la
posibilidad de que el juzgador se ajuste a la Ley
30/1995. E igualmente la invoca al referirse a la
renta vitalicia.

No concurre contradiccion en la sentencia,
ni tampoco incongruencia, pues en el FDD cuar-
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to anuncia gue ha de resolver la renta vitalicia y
los gastos reclamados por asistencia al menor,
por parte de Imagen Andalucia y efectivamente
lo hace en el FDD quinto, si bien rechaza la renta
vitalicia para no incurrir en duplicidad al fijar una
indemnizacion alzada y asi lo dice expresamente.
Por otro lado, por los gastos de asistencia solici-
tados por Imagen Andalucia, concede una can-
tidad sensiblemente menor, pues al ajustarse al
baremo de la Ley 30/1995, no puede el tribunal
de apelacion conceder mas de los 40.000.000
de pesetas que regula el baremo, por lo que se
limita a efectuar un ponderado reparto entre lo
qgue corresponde a D. Amador por los gastos
gue devengara en el futuro vy los ya satisfechos
por Imagen Andalucia (art. 218 LEC ).

Recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal interpuesto por Allianz .

NOVENO .- Motivo primero.- Por el cauce del
art. 469.1.4.2 de la LEC, por existir infraccion del
art. 326 de la misma Ley, en relacion con el art.
319 LEC, produciéndose vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Se trata de un
error en la valoracion de la prueba documental
manifiestamente irracional que infringe nuestro
derecho a la tutela judicial efectiva.

Motivo segundo.- Por el cauce del art.
469.2.4.2 de la LEC, por infraccion del art. 386
de la LEC, sobre presunciones judiciales, ge-
nerando grave indefension a Allianz. Se alega
error en la valoracion de la prueba documental
manifiestamente racional todo ello en relacion
con el documento nimero uno de los apor-
tados con la contestaciéon a la demanda, que
no ha sido impugnado por nadie, y que sefiala
gue D. Amador convivia habitualmente con su
hermano D. Edemiro vy vivia a sus expensas, lo
gue debe vincularle desde la teoria de los ac-
tos propios.

En el segundo motivo, se alega que al con-
cluir la sentencia que no existen indicios ni prue-
ba alguna de que D. Amador viviera a expensas
de su hermano, existiendo el propio documen-
to nimero uno antes referenciado vy el resto de
datos obrantes en las actuaciones.

DECIMO.- Respuesta de la Sala. Se desestiman
los motivos.

En la sentencia recurrida se declara en el
FDD tercero lo siguiente:

«Por aplicacion de las mismas clausulas que
se viene mencionando, concretamente la 29 en
relacion con la 31 ¢), la resolucion de primera
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instancia afirma que D. Amador tampoco pue-
de ser considerado tercero porgue convivia con
su hermano D. Edemiro y vivia a sus expensas.

Esta decision se adopta a la vista del
doc. num. 1 de la demanda en el que D.
Edemiro, al recibir un pago a cuenta sobre
las indemnizaciones pendientes, declard li-
teralmente gque "convivia habitualmente a
mis expensas” con su hermano D. Amador .

La apelante demuestra que dicha decla-
raciéon, al menos en cuanto a la convivencia,
no era formalmente cierta en el momento
inmediatamente posterior a la fecha del si-
niestro ya que las citaciones efectuadas en
las diligencias previas 725/93 ya referidas
ubicaban en diferentes domicilios de Ma-
laga a ambos hermanos, lo mismo que en
el ya tan nombrado atestado de la Guar-
dia Civil se hicieron constar dos domicilios
diferentes para ambos. Esa disparidad de
domicilios se sigue también de los docu-
mentos aportados en la audiencia previa,
de los que se sigue gue mientras que D.
Edemiro tenia su domicilio desde antes del
siniestro en la CALLEOOO NUMOOO, de Ma-
laga, su hermano lo tenia, junto a su madre,
en la AVENIDAOOO NUMOOT1, de la misma
ciudad.

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Por otra parte, no hay constancia ni prue-
ba alguno de que D. Amador viviera a expen-
sas de su hermano D. Edemiro .

La cuestion juridica consiste en resolver
qué prueba debe tener prevalencia, partiendo
de que la concurrencia de los requisitos nece-
sarios para la exclusion de cobertura le corres-
ponde a la demandada. Como sefala la SAP de
Ciudad Real, Civil, Seccion 2 del 10 de abril de
2014 (ROJ: SAP CR 351/2014 ): "Hemos de par-
tir gue la accidn que se ejercita parte de la exis-
tencia y vigencia del contrato de seguro vy por
ello el actor estd obligado a probar dicha vigen-
cia, mediante la prueba del pago de la prima,
asi como la concurrencia del riesgo cubierto.
Por el contrario, si se niega dicha cobertura, co-
rresponderd a la aseguradora la obligacion de
probar cualquier causa de exclusion de su obli-
gacion”. Pues bien, la declaracion unilateral de
D. Edemiro no puede sobreponerse al resto de
pruebas objetivas que obran en las actuaciones
respecto a que los dos hermanos no vivian en el
mismo domicilio. Menos sobre que viviera a sus
expensas, pues sobre dicho extremo no existe
prueba alguna. La declaracion de D. Edemiro no
puede entenderse como acto propio en el sen-
tido que sefala la STS 14 de octubre 2008 : "La
doctrina jurisprudencial ha declarado que los
actos propios, para vincular a su autor, han de



ser inequivocos vy definitivos, en el sentido de
crear, establecer y fijar o modificar una deter-
minada situacion juridica, causando estado...”.
La declaraciéon sobre convivencia y vivencia a
sus expensas se hace dentro de un recibo, que
no se refiere propiamente a dicha cuestion, y
en el que circunstancialmente se hace dicha
declaracion, que como se ha dicho viene con-
trovertida, e incluso desmentida, por la prueba
documental practicada.

Por tanto, conforme a lo prevenido por los
arts. 29 y 31 ¢) de las clausulas contractuales, D.
Amador si puede considerarse tercero perjudi-
cado al efecto de realizar esta reclamaciony.

Esta Sala debe aceptar en su integridad el
acertado razonamiento transcrito, pues lo pre-
tendido por la aseguradora recurrente es que
una frase deslizada en el finiquito provisional
(doc. num. 1 de la contestacion a la demanda),
innecesaria para el cobro pero de relevante in-
terés para la aseguradora (entonces Athena)
que lo redacta en papel membreteado propio,
pueda determinar el resultado del litigio. En el
documento se hizo constar que el receptor de
la indemnizacion (D. Edemiro ), manifestaba
gue convivia con su hermano D. Amador, el cual
vivia a sus expensas, frase gue casualmente
coincidia literalmente con un supuesto de ex-
clusion de cobertura.

Por tanto es obvio que la credibilidad de
dicha manifestacion inducida, carece del valor
probatorio que se pretende, maxime cuando
ha sido desvirtuada por otras pruebas solidas,
como se refiere en el FDD transcrito (arts. 316
y 329 LEC).

En la sentencia recurrida no se acude a la
prueba de presunciones sino a desvirtuar la
fuerza probatoria del documento num. 1 de la
contestacion a la demanda, el cual no merece
mayor atencion dado que se desvaloriza por si
mismo (art. 386 LEC).

Recurso de casacion interpuestopor Ima-
gen Andalucia Exterior S.L. y DAa. Belinda .

UNDECIMO.- Motivo primero. Al amparo del art.
4771 de la LEC, infraccion del art. 1281.2.2 del
Codigo Civil en la interpretacion de la clausula
31 del Contrato de Seguro Voluntario.

Se alega infraccion del articulo 12812 CC
en relacion con la interpretacion de la clausula
31 del contrato de seguro voluntario, que sefala
gue quedaran excluidos de la condicion de ter-
cero, los ascendientes de las personas anterio-
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res, que son el conductor, el tomador y el asegu-
rado. Con tal presupuesto la sentencia considera
gue DAa. Belinda carece de legitimacion como
beneficiada por el seguro voluntario, sin entrar a
valorar que la legitimacion de DAa. Belinda viene
como madre del perjudicado, D. Amador, que no
era conductor, tomador ni asegurado, sino ter-
cero legitimado para la indemnizacion.

DUODECIMO.- Respuesta de la Sala. Se deses-
tima el motivo.

La clausula 31 a) Y b) de la poliza de seguro es-
tablece: «Art. 31. Personas excluidas de la con-
dicion de terceros en esta modalidad B). En nin-
gun caso tendran la consideracion de terceros:

a) Aquellos cuya responsabilidad civil resul-
te cubierta por esta podliza.

b) El conyuge, los ascendientes o descen-
dientes legitimos, naturales o adoptivos de las
personas sefaladas en la letra anterior».

La referida redaccion ha sido interpretada
con logica, por el tribunal de apelacion, sien-
do razonables sus conclusiones, por lo que no
procede modificarlas, dado que en la poliza de
seguro voluntario se determind que no eran
terceros los ascendientes de las personas que
tuvieran cubierta su responsabilidad civil por la
poliza (art. 1281.2 C. Civil ).

En el presente caso DAa. Belinda es madre
del conductor D. Edemiro (persona cuya res-
ponsabilidad civil esta cubierta por la pdliza, en
cuanto conductor), por lo que no estaba cu-
bierta por la poliza.

DECIMOTERCERO.- Motivo segundo. Al ampa-
ro del art. 477.1de la LEC, infraccion de la regla
1.1 en relacién con la regla 1.6 del anexo en el
gue se contiene el baremo de cuantificacion de
dafos corporales, de la Ley 30/1995, al calcular
la sentencia de apelacion conforme al mismo el
crédito indemnizatorio de Imagen Andalucia de
Exterior S.L.

DECIMOCUARTO.- Respuesta de la Sala. Se
desestima el motivo.

Se pretende gue Imagen Andalucia tenga
la posibilidad de recuperar todas las cantidades
invertidas y pagadas en la atencion curativa de
D. Amador, al margen del baremo, dado que
en la sentencia recurrida solo se le conceden
300.506,5 euros. Como dijimos en el FDD octa-
VO, NO procede incrementar la cuantia dado que
la parte se sujetd al baremo de la Ley 10/1995,
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habiéndose fijado la cantidad maxima que per-
mite el baremo en la sentencia, proporcional-
mente distribuida.

DECIMOQUINTO.- Motivo tercero. Al amparo
del art. 4771 de la LEC, infraccion de la regla
1.8 del anexo de la Ley 30/1995, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor.

Considera el recurrente que se vulnera lo
dispuesto en dicha norma al no concederse a D.
Amador una renta vitalicia cuando las circuns-
tancias del presente caso no sélo aconsejan sino
gue, ademas, lo exigen.

DECIMOSEXTO .- Respuesta de la Sala. Se des-
estima el motivo.

Como dijimos en el FDD octavo, la parte
recurrente se baso en la Ley 10/1995, incluso lo
hace en el motivo del recurso, y en base a ello en
la sentencia recurrida se concede por asistencia
a la victima (gran invalido) la suma maxima de
40.000.000 de pesetas, por lo que la renta vita-
licia, no puede superar la capitalizacion de dicha
suma de referencia, en base a lo cual debe re-
chazarse la peticion de una renta vitalicia anual
de 153.450,63 euros (Sentencia de 27 de mayo
de 2015, rec. 1459/2013 ).

Es el propio recurrente quien en su deman-
da se sujeta a lo dispuesto en las reglas 82y 9.2
de RDL 8/2004 de 29 de octubre por lo que
asumiendo las cuantias baremadas, ahora no
puede abstraerse de las mismas.

Quien aplica el baremo con caracter orien-
tativo, lo debe hacer en su integridad y no solo
en aguellas partes que le resultan beneficiosas.

Declara la sentencia de 27 de mayo de 2015,
rec. 1459/2013 : «Ahora bien, su aplicacion debe
ser integra y no solo en los aspectos que las par-
tes consideren mas favorables a sus intereses,
sefalando la sentencia de 18 de junio de 2013,
para un caso en el que se habia reclamado una
pension vitalicia, que "lo que no es posible es te-
nerlo en cuenta cuando le interesa y apartarse
del mismo si le resulta perjudicial para, como en
este caso, conseguir una renta vitalicia incompa-
tible con la indemnizacion que se determina”».

DECIMOSEPTIMO.- Motivo cuarto. Al amparo
del art. 477.1 de la LEC, infraccion de los arts.
1101 y 1108 del Cdodigo Civil en relacion al princi-
pio in illiquidis non fit mora. Se pretende por el
recurrente, segun el suplico de su recurso, que
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se aplique el interés legal desde el afno 1995 y no
desde la interposicion de la demanda.

DECIMOCTAVO.- Respuesta de la Sala. Se des-
estima el motivo. Aceptando la parte recurrente
gue no se apliquen los intereses del art. 20 de la
LCS, pues invoca los arts. 1101 y 1108 del CC, por
la tardanza en el ejercicio de la accion, pretende
que los intereses legales concedidos en senten-
cia no se computen desde la interposicion de la
demanda en 25 de octubre de 2010, sino desde
1995, afio en que concluyd el proceso penal.

Esta Sala debe mantener el criterio de la re-
solucion recurrida, dado que la tardanza en el
ejercicio de la accion supera todo lo razonable.
Baste con sefalar que desde la anulacion del
auto de cuantia maxima en septiembre de 2003,
se tardaron siete afos, hasta la interposiciéon de
la demanda que da lugar a las presentes actua-
ciones (25 de octubre de 2010).

Recurso de casacion de Allianz .

DECIMONOVENO.- Motivo primero.- Al am-
paro del art. 4771 LEC, infraccién de normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto
del proceso y por el cauce del mismo articulo,
apartado 2.2.2. Infraccion por inaplicacion del
art. 1 de la Ley de Contrato de Seguro .

Motivo segundo.- Al amparo del art. 477.1
LEC, infraccion de normas aplicables para re-
solver las cuestiones objeto del proceso y por
el cauce del mismo articulo, apartado 2.2.2. In-
fraccion por inaplicacion de los arts. 26, 31y
38 de la Ley 50/1980 de 8 de octubre de Con-
trato de Seguro .

Motivo tercero.- Al Amparo del art. 477.1
LEC, infraccion de normas aplicables para re-
solver las cuestiones objeto del proceso y por
el cauce del mismo articulo, apartado 2.2.2. In-
fraccion por aplicacion indebida del art. 76 de
la Ley 50/1980 de 8 de octubre de Contrato de
Seguro, en relacion con el art. 1210 del CC, cuya
infraccion por indebida aplicacion también se
denuncia. Considera la recurrente, a la vista de
lo pactado en la regla 31 de la podliza de segu-
ro, que determina que no tendran consideracion
de terceros, los ascendientes y descendientes
legitimos o0 que se encuentren vinculados con
la asegurada hasta el tercer grado de consan-
guinidad o afinidad, todo ello determina la fal-
ta de cobertura para responder respecto a D.
Amador, al existir convivencia con su hermano
D. Edemiro. Entiende en el motivo segundo que
es inadecuada la cantidad objeto de indemniza-
cion, al entender que debe ser excluido del se-
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guro D. Amador y desde luego en una cuantia
inferior a la sefalada en la sentencia.

En el tercer motivo se opone a la subroga-
cion que la sentencia acepta respecto a IAE, al
considerar que no todo tercero tiene este de-
recho, ya que es necesaria la preexistencia de
un contrato de seguro para que el perjudicado
pueda ejercer la accion directa. Si se considera
qgue hay exclusion en las personas definidas en
virtud de las clausulas contractuales, dificilmen-
te puede derivarse una accion directa.

VIGESIMO.- Respuesta de la Sala. Se desestiman
los motivos.

Los tres motivos han de rechazarse en tanto
expresan gque D. Amador no estd amparado por
la cobertura del seguroy, sin embargo, esta Sala
ya ha razonado en el FDD décimo, que si lo est3,
pues ni convivia con su hermano ni dependia
econdmicamente de él, por lo que no le afecta la
exclusion de cobertura invocada; la cual si afec-
ta a su madre (Dfna. Belinda ).

Asimismo la recurrente entiende que no
puede reclamarse mas cantidad que la fijada
para el seguro obligatorio.

En la sentencia recurrida se estiman parte
de las cantidades reclamadas al amparo de la
poliza de seguro voluntario con responsabilidad
civil ilimitada.

La cuestion planteada por la parte recu-
rrente en torno a la imposibilidad de superar la
cuantia del seguro obligatorio es una cuestion
nueva gue no ha sido debatida en primera ni en
segunda instancia, al no plantearla la demanda-
da, debiendo tenerse en cuenta gue el siniestro
se produce en 1993.

También esta Sala ha declarado en reitera-
das ocasiones la imposibilidad de plantear en el
recurso de casacion, en cuanto se ve afectado
el derecho de defensa y los principios de pre-
clusidén, audiencia bilateral, igualdad de partes y
congruencia (SSTS 28 de mayo de 2004, RC n.2
2171/1998; 21 de julio de 2008, RC n.2 3705/2001
y 3 de diciembre de 2009, RC n.2 2236/2005).
Por esta razdn, no es admisible la introduccion
en el recurso de casacion de un elemento de
controversia que ha sido ajeno al debate en
las instancias (SSTS de 27 de marzo de 2003,
RC n.2 1273/1995; 1 de febrero de 2000, RC n.2
1400/1995; 10 de julio de 1996, RC n? 3108/1992;
27 de septiembre de 2000, RC n.2 2908/1995;
27 de febrero de 2007, RC n.2 287/2000; 24 de
enero de 2008, RC n.2 5149/2000 vy 14 de mar-
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zo de 2011, RC n.2 2114/2007 y 7 de noviembre
de 2011, RC 1430/2008 ).

En el tercer motivo alega que IAE no puede
reclamar gastos de asistencia a D. Amador, pues
no puede subrogarse en la posicion de quien no
esta cubierto por la pdliza.

Como ya hemos dicho en esta misma sen-
tencia, la exclusion de cobertura no afecta a D.
Amador (FDD 10).

VIGESIMOPRIMERA.- Se imponen a los recu-
rrentes las costas de sus recursos respectivos
(arts. 394 y 398 LEC ).

Procede la pérdida de los depdsitos consti-
tuidos, en su caso, para todos los recursos.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey,
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

2- Desestimar los recursos extraordinario
por infraccidon procesal y de casacion interpues-
tos por Imagen Andalucia Exterior S.L. y DAa.
Belinda y desestimar los recursos extraordinario
por infraccion procesal y de casacion interpues-
tos por Allianz, Companhia de Seguros y Rease-
guros S.A., todos ellos interpuestos contra la
sentencia de fecha 28 de mayo de 2014, de la
Seccion Decimonovena de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona .

2- Confirmar la sentencia recurrida en to-
dos sus términos.

2- Procede imposicion en las costas de los
recursos extraordinarios por infraccion procesal
y de los recursos de casacion a ambos recurren-
tes respectivamente.

Procede la pérdida de los depdsitos consti-
tuidos, en su caso, para todos los recursos.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cidn correspondiente, con devolucidn de los au-
tos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma. Francisco Marin Cas-
tan, Jose Antonio Seijas Quintana, Antonio Sa-
las Carceller, Francisco Javier Arroyo Fiestas,
Eduardo Baena Ruiz, Fernando Pantaleon Prieto,
Xavier O'Callaghan Mufoz. Firmado vy rubricado.
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COMENTARIO U
Por Inmaculada Jiménez Lorente
Abogada R
|
entencia a tener en cuenta en lo relativo a la condena al pago de los intereses
del articulo 20 de la LCS, ya que entra a valorar un supuesto de causa justifi- S
cada al existir en el caso, que nos ocupa, una verdadera incertidumbre sobre
la responsabilidad en la produccion del accidente, indicando como también lo P
habia hecho en otros sentencias, que la incertidumbre no la integra la mera discre- R
pancia en las cantidades reclamadas.
. » U
El siniestro de trafico |
gque da lugar al procedi- D
miento se refiere a una co-
lision entre una motociclets Contra dicha Sentencia, la parte actora, E
Yy un turismo que se encon- interpone recurso de apelacidn, confirmando N
traba saliendo de un esta- |5 Ay diencia tanto el porcentaje en el reparto de
cionamiento; el conductor responsabilidades en la produccion del C

de la motocicleta interpo-
nen denuncia contra el con-
ductor del turismo, el cual
fue absuelto en el proce-
dimiento penal, por lo que,
presenta demanda de juicio
ordinario contra el Consor-
cio de Compensacion de
Seguros y también contra el
conductor del turismo; ter-
minando dicho procedimiento civil, en primera instancia dictandose Sentencia por la
gue se estima parcialmente la demanda, al considerar que el conductor de la motoci-
cleta contribuyd en un 85% en la produccion del accidente, condenando al pago del
interés legal del dinero desde la fecha de la interposicion de la demanda.

accidente, como en lo relativo a los intereses;
por lo que la parte recurrente |
en apelacion interpone recurso de casacion,
Unicamente en cuanto a la ausencia
de condena a los intereses del articulo 20 LCS.

Contra dicha Sentencia, la parte actora, interpone recurso de apelacion, confir-
mando la Audiencia tanto el porcentaje en el reparto de responsabilidades en la pro-
duccion del accidente, como en lo relativo a los intereses; por lo que la parte recu-
rrente en apelacion interpone recurso de casacion, Unicamente en cuanto a la ausen-
cia de condena a los intereses del articulo 20 LCS.

La parte apelante considera gue la interpretacion que hace la Sentencia recu-
rrida en relacion al apartado 8 del articulo 20, infringe la jurisprudencia del Tribunal
Supremo concretamente en la doctrina reflejada en las sentencias: STSS 5382/2010
de 26-10-2010 ; 271/201 de 1-2-2011; 2647/2011 de 11-4-2011; 5083/2011 de 19-5-2011;
4897/2011 de 19-5-2011; 5835/2011 de 20-9-2011; 7267/2011 de 7-11-2011; 8681/2011 de
23-11-2011 y 3704/2012 de 17-5-2012", alegando, igualmente, la parte recurrente que
la existencia de la sentencia penal absolutoria previa no justifica que el Consorcio de
Compensacion de Seguros no haya atendido al pronto cumplimiento de sus obliga-
ciones resarcitorias aunque se diera concurrencia de culpas.

La Sala comienza indicando lo que, segun la misma, ya venia diciendo en relacion
al articulo 20.8 LCS, y sobre el caracter sancionador y la finalidad preventiva del in-
terés moratorio, considerando que debe ser un estimulo para el cumplimiento de la
obligacion principal que pesa sobre el asegurador, esto es, el oportuno pago de la
correspondiente indemnizacion capaz de proporcionar la restitucion integra del dere-
cho o interés legitimo del perjudicado.

De igual modo indica lo que debe considerarse como “causa justificada” con-
cluyendo que: “La mora de la aseguradora Unicamente desaparece cuando de las
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circunstancias concu- I
rrentes en el sinies-
tro o del texto de la
poliza surge una in-

certidumbre sobre Ia En la Sentencia recurrida se efectua una
cobertura del seguro adecuada exclusion de los efectos del articulo
que hace precisa la in- 20 de la LCS, va que la incertidumbre sobre la
tervencion del organo responsabilidad del conductor del turismo era
jurisdiccional ante la manifiesta y no sélo por la Sentencia absolutoria
discrepancia existen-  qgl|jyicio de faltas, sino fundamentalmente porgue
te entre las partes al la contribucion culposa del conductor de la
respecto, en tanto di-  otocicleta al siniestro (85%) fue de tal intensidad
cha incertidumbre no que podia hacer esperar, razonablemente, una
resulta despejada por sentencia desestimatoria de las reclamaciones
laresolucion judicial, del demandante, razdn por la que en la Sentencia
nada de lo cual se da recurrida no se ha infringido la doctrina

en el caso ( SSTS 13 jurisprudencial.

de junio de 2007 ; 26
de mayo vy 20 de sep-
tiembre 2011 )".
|

Y también pone
de manifiesto lo que segun la Sala debe considerarse incertidumlbre, no considerando
la misma la mera discrepancia en las cantidades reclamadas (Sentencia 17 de mayo de
2012).

Para acabar considerando la Sala, que en la Sentencia recurrida se efectla una
adecuada exclusion de los efectos del articulo 20 de la LCS, ya que la incertidumbre
sobre la responsabilidad del conductor del turismo era manifiesta y no sdélo por la
Sentencia absolutoria del juicio de faltas, sino fundamentalmente porgue la contribu-
cion culposa del conductor de la motocicleta al siniestro (85%) fue de tal intensidad
qgue podia hacer esperar, razonablemente, una sentencia desestimatoria de las recla-
maciones del demandante, razdn por la que en la Sentencia recurrida no se ha infrin-
gido la doctrina jurisprudencial.

A este respecto debemos indicar que el criterio que mantiene esta Sentencia no
es el adoptado por la Sala en supuestos parecidos, en las gque concluyen que no se
considera causa justificada la negativa al abono de la indemnizaciéon cuando esté fun-
dada en la existencia de controversia en relacién a la imputaciéon de responsabilidad,
concretandose esta incertidumbre Unicamente en lo relativo a la existencia del propio
accidente o la cobertura de la pdliza, por lo que consideramos que esta Sentencia
viene a discrepar de la doctrina anterior, que por cierto, no es la que se sefala por la
Sala en esta Sentencia.

Por todo ello considero que la aportacion de esta sentencia se concreta en que la
contribucion grave de la victima en la produccion del accidente, circunstancia que da
lugar a una absolucion penal y a la apreciacion de una elevada concurrencia de culpa
en el procedimiento civil, viene a considerarse como causa justificada para la no im-
posicion de los intereses punitivos del articulo 20 de la LCS.

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




97

Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

La determinacion de la indemnizacién por
incapacidad permanente mediante un porcentaje
sobre el capital garantizado, expresado en una
tabla contenida en la condiciones generales, en
contradiccion con la cantidad recogida en las
condiciones particulares como importe de la
indemnizacion por tal concepto,

supone una clausula limitativa.

J>—OZmUC;UUm—;UC<_I

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 14 de septiembre de 2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1.- DAa. Francisca tenia suscrita poliza de
seguro de accidentes con la compania de se-
guros Génesis, cuyas condiciones particulares
incluian una cobertura por invalidez perma-
nente con un Iimite de 30.050 €. En las con-
diciones generales se contenian unas tablas
porcentuales, que modulaban la indemniza-
cion en funcion de la gravedad de las lesiones
o secuelas padecidas.

2.- El 27 de noviembre de 2003, la Sra. Fran-
cisca sufrid un accidente de trafico, con un re-
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sultado lesivo consistente en sindrome ansioso-
depresivo reactivo; dolor en pie derecho, severo
incluso en reposo; impotencia funcional para la
bipedestacion y deambulacion continuada; y cér-
vico-lumbalgia mecanica, sin limitacion funcional.

3.- Por sentencia firme de la jurisdiccion so-
cial, se declard a Dfa. Francisca en situacion de
incapacidad permanente total.

4 - DAa. Francisca formuld una demanda con-
tra Génesis, en la que solicitaba gue se la condenara
al pago de 30.050 €, mas el interés del art. 20 LCS.

5.- La compafiia de seguros se opuso, al con-
siderar que la demandante solamente padecia
una incapacidad parcial, por lo gque en aplicacion
de los porcentajes sobre el capital asegurado,
correspondia una indemnizacion del 10%, es de-
cir, 3.050 €.

6.- La sentencia de primera instancia condend
a la aseguradora al pago de 3.050 € de indemni-
zacion, sin intereses. Aprecid gue, aungue la juris-
diccion social hubiera reconocido a la demandan-
te una incapacidad permanente total, sus lesiones
Unicamente conllevaban una limitacion funcional
de algunos miembros. Y concluyo que las tablas

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

porcentuales contenidas en las condiciones gene-
rales no eran clausulas limitativas de los derechos
de la asegurada, sino delimitadoras del riesgo, por
lo que no requerian aceptacion especial.

7.- La Sra. Francisca interpuso recurso de
apelacion contra dicha sentencia por la deman-
dante, la Audiencia Provincial lo estimo parcial-
mente, por los siguientes y resumidos argumen-
tos: (i) Las tablas porcentuales constituyen una
clausula limitativa, que precisa los requisitos del
art. 3 LCS; (i) Dada la entidad de las lesiones, co-
rresponde una indemnizacion equivalente al 50%
del capital asegurado, es decir, 15.025 €, mas los
intereses del art. 20 LCS..

Recurso extraordinario por infraccion procesal

SEGUNDO.- Primer motivo de infraccion pro-
cesal. Congruencia interna y motivacion. Plan-
teamiento:

1.- El primer motivo de infraccién procesal,
con fundamento en el art. 469.1.22 LEC, denuncia
la infraccion del art. 218, apartados 1y 2, LEC, por
falta de congruencia interna y de motivacion.

2.- En el desarrollo del motivo se alega, re-




sumidamente, que la sentencia incurre en incon-
gruencia interna, porgue pese a reconocer que
las tablas de graduacion de la incapacidad supo-
nen una limitacion de los derechos de la asegu-
rada, y no son una mera delimitacion del riesgo,
acaba aplicandolas. Y ademas, sin razonar debi-
damente dicha decision.

Decision de la Sala:

1.- Como hemos dicho, entre otras muchas,
en la sentencia 169/2016, de 17 de marzo, la lla-
mada «congruencia interna» se refiere a la cohe-
rencia o correspondencia entre lo razonado vy lo
resuelto, a fin de que no haya contradiccion entre
fundamentacion juridica y fallo. Estos casos de
incongruencia interna han sido considerados por
el Tribunal Constitucional como lesivos del dere-
cho a la tutela judicial efectiva en su dimensién
de derecho a obtener una resolucion fundada
en Derecho, puesto que la contradiccion entre la
fundamentacion y el fallo de una resolucién no
es un vicio de incongruencia, sino un defecto de
motivacion, al ser la que resulta, irrazonable y
contradictoria (por todas, SSTC 42/2005, de 28
de febrero; 140/2006, de 8 de mayo; y 127/2008,
de 27 de octubre ). Con lo cual, su ambito de in-
clusiéon en un recurso por infraccion procesal se
encuentra en el numero 42 del articulo 469.1 LEC,
y no en el n? 2, como incorrectamente ha efec-
tuado la recurrente (sentencias de esta Sala num.
634/2015, de 10 de noviembre; y 356/2016, de 30
de mayo ).

2.- A su vez, tiene declarado la jurisprudencia
de esta Sala que la l6gica a la que se refiere el
art. 218.2 LEC es la del entramado argumentati-
VO, exposicidn de razones o consideraciones en
orden a justificar la decisidn, sin que se extienda
al acierto o desacierto de las mismas, ni quepa
al socaire de dicho precepto traer al campo del
recurso extraordinario por infraccion procesal el
debate sobre las cuestiones de fondo, dentro de
las que se comprenden los juicios de valor en re-
lacion con la apreciacion de los conceptos juridi-
cos indeterminados, que corresponden al dmbito
del recurso de casacion (sentencias 888/2010,
de 30 de diciembre; 232/2012, de 23 de abril;
586/2013, de 8 de octubre; 215/2013 bis, de 8 de
abril; y 634/2015, de 10 de noviembre, entre otras
muchas). Es decir, como precisd la Sentencia
705/2010, de 12 de noviembre, la exigencia del
art. 218.2, in fine, LEC de que la motivacion debe
ajustarse a las reglas de la l0gica y de la razon se
refiere a la exposicion argumentativa del Tribu-
nal y no a si es légica la interpretacion juridica, ni
la conclusion de este orden extraida, efectuadas
por la resolucion recurrida, pues se trata de cues-
tiones de fondo propias del recurso de casacion.
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3.- Desde este punto de vista, aungue tie-
ne cierto fundamento este motivo de infraccion
procesal, mas que incoherencia interna, lo que
habria seria una incorrecta apreciacion juridica
sobre el alcance de la calificacion de la clausu-
la controvertida como limitativa de los derechos
de la asegurada y no como mera delimitacion del
riesgo, por lo que tal valoracion debera ser com-
batida en el recurso de casacion y no en este re-
curso estrictamente procesal.

TERCERO.- Valoracion irracional de la prueba
con incidencia constitucional. Planteamiento :

Con fundamento en el art. 469.1.42 LEC, se
alega vulneracion del art. 24 CE, por realizar la
sentencia recurrida una valoracidon arbitraria e
ilogica de la prueba practicada, al negar la in-
demnizacion por el total del capital garantizado,
pese a considerar limitativa de los derechos del
asegurado la clausula en la que se apoya la re-
duccion.

Decision de la Sala:

1.- En nuestro sistema procesal no cabe una
tercera instancia y para que un error en la va-
loracion de la prueba tenga relevancia para la
estimacion de un recurso extraordinario de in-
fraccion procesal, con fundamento en el art.
469.1.42 LEC, debe ser de tal magnitud que vul-
nere el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE . En las sentencias de esta Sala num.
418/2012, de 28 de junio, 262/2013, de 30 de
abril,44/2015, de 17 de febrero, 303/2016, de 9
de mayo, vy 411/2016, de 17 de junio (entre otras
muchas), tras reiterar la excepcionalidad de un
control, por medio del recurso extraordinario
por infraccion procesal, de la valoracion de la
prueba efectuada por el tribunal de segunda ins-
tancia, recordamos gue no todos los errores en
la valoracion probatoria tienen relevancia consti-
tucional, dado gque es necesario que concurran,
entre otros requisitos, los siguientes: 12) que se
trate de un error factico, -material o de hecho-,
es decir, sobre las bases facticas que han servido
para sustentar la decision; y 22) que sea patente,
manifiesto, evidente o notorio, |0 que se comple-
menta con el hecho de que sea inmediatamente
verificable de forma incontrovertible a partir de
las actuaciones judiciales.

2.- Sobre estas bases, tal y como hemos
expresado al resolver el precedente motivo de
infraccion procesal, lo que se impugna no es
propiamente una conclusion factica, ni una va-
loracion probatoria, sino una valoracion juridica,
relativa al alcance y consecuencias de la califica-
cion de una clausula de un contrato de seguro
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como limitativa de los derechos de la asegurada
y no como delimitadora del riesgo. Cuestion sus-
tantiva que, en su caso, ha de ser combatida en
el recurso de casacion. Por lo que este segundo
motivo de infraccion procesal debe seguir la mis-
ma suerte desestimatoria que el anterior.

o C <

Recurso de casacion.

CUARTO.- Formulacion de los motivos de casa-
cion. Infraccion del art. 3 LCS y de la jurispruden-
cia que lo interpreta.

1.- El recurso de casacion, formulado al am-
paro del art. 477.2.32 LEC, se enuncia en dos mo-
tivos. En el primero, se aduce infraccion del art. 3,
en relacion con los arts. 1y 2, LCS, en lo referente
a los limites de la cobertura del seguro, las clau-
sulas contractuales que sean mas beneficiosas
para el asegurado, las exigencias de validez de
las clausulas limitativas de los derechos del ase- |
gurado v la prevalencia de las clausulas particula-
res sobre las generales.

O <z m O C O T ;W

En el segundo motivo, se alega infraccion de
la jurisprudencia interpretativa de los preceptos
citados. Se cita como jurisprudencia infringida
las sentencias num. 394/2008, de 13 de mayo;
711/2008, de 22 de julio; 676/2008, de 15 de julio;
y 375/2011, de 7 de junio .

2.- En el desarrollo de ambos motivos se
aduce que la clausula controvertida, inserta en
las condiciones generales, por la que se fijan por-
centajes en funcién, no del grado de invalidez,
sino por la concreta lesion organica que da lugar
a la misma, no es delimitadora del riesgo, sino li-
mitativa de derechos, sin que redna los requisitos
de validez exigidos por el art. 3 LCS, tal y como
reconoce la propia sentencia recurrida. Por lo
gue dicha condicion general de la contratacion
deviene inaplicable, sin que sea posible la aplica-
cioén parcial realizada por la Audiencia Provincial.

3.- La cldusula 7 b) de las condiciones gene-
rales del seguro de accidentes objeto de litigio,
bajo el titulo «Invalidez permanente por acciden-
tex, establece:

«Si a consecuencia directa del accidente de
circulacion, ocurrido durante la vigencia de la
podliza, el asegurado sufre una invalidez perma-
nente total o parcial, declarada dentro del plazo
maximo de dos afos, a contar desde la fecha del
accidente, el asegurador abonara la indemniza-
cion que corresponda a su grado de invalidez, de
acuerdo con el siguiente baremo, aplicando por-
centaje correspondiente al capital que figure en
las condiciones particulares de la poliza.
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«Se considera invalidez permanente total:

* La pérdida completa o impotencia funcional
absoluta y permanente de: ambas manos o am-
bos pies, 0 bien una mano y un pie.

* La ceguera completa, incurable y perma-
nente.

* La enajenacion mental completa e incurable
producida por fractura del craneo, haciendo im-
posible todo trabajo u ocupacion.

«En caso de invalidez permanente total, el
asegurado percibird el 100% del capital asegura-
do indicado en las condiciones particulares para
la garantia de invalidez permanente.

«Se considera invalidez permanente par-
cial la pérdida, lesién, acortamiento o impoten-
cia funcional de algun érgano o miembro, como
consecuencia del accidente de circulacion, en
cuyo caso, el asegurador abonard al asegurado
la cantidad resultante de aplicar los porcentajes
gue se recogen en el siguiente baremo al capital
que figure contratado en las condiciones particu-
lares para la garantia de invalidez permanente».

[A continuacion, bajo el epigrafe «Lesiones
permanentesy, se incluye una tabla con una rela-
cion de secuelas vy la atribucion de una cifra por-
centual a cada una de ellas].

4.- Dada la evidente conexidad argumenta-
tiva y expositiva entre ambos motivos de casa-
cion, se resolveran conjuntamente.

QUINTO.- Distincidon entre clausulas de delimi-
taciéon de cobertura y cldusulas limitativas en el
contrato de seguro.

1.- Desde un punto de vista tedrico, la distin-
cion entre clausulas de delimitacion de cobertu-
ra y cldusulas limitativas parece, a primera vista,
sencilla, de manera que las primeras concretan el
objeto del contrato v fijan los riesgos que, en caso
de producirse, hacen surgir en el asegurado el de-
recho a la prestacion por constituir el objeto del
seguro. Mientras gque las clausulas limitativas res-
tringen, condicionan o modifican el derecho del
asegurado a la indemnizacion o a la prestacion
garantizada en el contrato, una vez gue el riesgo
objeto del seguro se ha producido.

No obstante, como expresa la sentencia de
esta Sala num. 715/2013, de 25 de noviembre, en
la practica, no siempre han sido pacificos los per-
files que presentan las clausulas delimitadoras del
riesgo vy las limitativas de los derechos del ase-
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gurado. Las fronteras entre ambas no son claras,
e incluso hay supuestos en gue las cldusulas que
delimitan sorprendentemente el riesgo se asimi-
lan a las limitativas de los derechos del asegura-
do.

La sentencia 853/2006, de 11 de septiembre,
sienta una doctrina, recogida posteriormente en
otras muchas resoluciones de esta Sala 18, (ver-
bigracia sentencias num. 1051/2007, de 17 de oc-
tubre; v 598/2011, de 20 de julio ), segin la cual



son estipulaciones delimitadoras del riesgo aque-
llas que tienen por finalidad delimitar el objeto del
contrato, de modo que concretan: (i) qué riesgos
constituyen dicho objeto; (i) en qué cuantia; (i)
durante qué plazo; y (iv) en que dmbito temporal.

Otras sentencias posteriores, como la num.
82/2012, de 5 de marzo, entienden que debe in-
cluirse en esta categoria la cobertura de un riesgo,
los limites indemnizatorios y la cuantia asegurada.
Se trata, pues, como dijimos en la sentencia num.
273/2016, de 22 de abril, de individualizar el riesgo
y de establecer su base objetiva, eliminar ambi-
gledades y concretar la naturaleza del riesgo en
coherencia con el objeto del contrato o con arre-
glo al uso establecido, siempre que no delimiten el
riesgo en forma contradictoria con las condicio-
nes particulares del contrato o de manera infre-
cuente o inusual (cldusulas sorprendentes).

A su vez, la diferenciacion entre clausulas
delimitadoras del riesgo vy clausulas limitativas
de derechos, cuando el asegurado es un consu-
midor, ya viene establecida en la exposicion de
motivos de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumi-
dores, al decir que «en los casos de contratos
de seguros las clausulas que definen o delimitan
claramente el riesgo asegurado y el compromi-
so del asegurador no son objeto de dicha apre-
ciacion (de abusividad), ya que dichas limitacio-
nes se tienen en cuenta en el calculo de la prima
abonada por el consumidor».

2.- Por su parte, las clausulas limitativas de
derechos se dirigen a condicionar o modificar
el derecho del asegurado y por tanto la indem-
nizacién, cuando el riesgo objeto del seguro se
hubiere producido. Deben cumplir los requisitos
formales previstos en el art. 3 LCS, de manera
gue deben ser destacadas de un modo especial
y han de ser expresamente aceptadas por es-
crito; formalidades que resultan esenciales para
comprobar gue el asegurado tuvo un exacto
conocimiento del riesgo cubierto (sentencias
268/2011, de 20 de abril; y 516/2009, de 15 de
julio ).

La jurisprudencia ha determinado, de forma
practica, el concepto de clausula limitativa, re-
ferencidandolo al contenido natural del contrato,
derivado, entre otros elementos, de las clausu-
las identificadas por su caracter definidor, de las
clausulas particulares del contrato y del alcance
tipico o usual que corresponde a su objeto con
arreglo a lo dispuesto en la ley o en la practica
aseguradora (sentencia num. 273/2016, de 22
de abril ). El principio de transparencia, funda-
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mento del régimen especial de las clausulas li-
mitativas, opera con especial intensidad respec-
to de las clausulas introductorias o particulares.

SEXTO.- La delimitacion de la cobertura vy las
clausulas limitativas en los seguros de acciden-
tes. El uso de baremos porcentuales.

1.- Al partir de la definicion contenida en el
art. 100 LCS, conforme al cual se conceptua el
accidente como «lesion corporal gque deriva de
una causa violenta, subita, externa y ajena a la
intencionalidad del asegurado, que produzca
invalidez temporal, permanente o muerte», la
jurisprudencia ha establecido que en el seguro
voluntario de accidentes, cualguier restriccion
mediante clausulas que determinen las causas o
circunstancias del accidente o las modalidades
de invalidez, por las que gueda excluida o limita-
da la cobertura, supondria una clausula limitativa
de derechos del asegurado (STS, Sala 12 -Pleno-
402/2015, de 14 de julio ).

2.- A su vez, en la misma linea, la senten-
cia nim. 676/2008, de 15 de julio, que reitera-
ba la doctrina establecida por la sentencia num.
1340/2007, de 11 de diciembre (y las que en ella
se citan), tratd especificamente el problema de
la calificacion de la clausula que suponia una
restriccion de la suma a indemnizar en caso de
invalidez permanente, y concluyo:

«[]a jurisprudencia tiene declarado que la
restriccion de la suma con la que procede in-
demnizar los supuestos de invalidez permanen-
te distinguiendo o excluyendo distintos supues-
tos segun la gravedad de las lesiones sufridas
implica, desde esta perspectiva, una limitacion
de los derechos del asegurado si en las condi-
ciones particulares se establecid una suma uni-
ca por invalidez permanente total, dado que el
concepto de invalidez permanente, puesto en
relacion con el de incapacidad permanente to-
tal en el orden laboral, supone la falta de apti-
tud para el desempefo de las funciones propias
del trabajo habitual, y ésta puede producirse
tanto por una lesion muy grave como por otra
menos importante (ademas de las que cita la
parte recurrente, STS 13 de mayo de 2008, rec.
260/2001 )».

En consecuencia, la determinacion de la in-
demnizacion por incapacidad permanente me-
diante un porcentaje sobre el capital garantiza-
do en funcion del grado de invalidez permanen-
te y secuelas sufridas por el asegurado, expre-
sado en una tabla contenida en la condiciones
generales, en contradiccion con las condiciones
particulares, en las que Unicamente figura una
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cifra fija (en este caso, 30.050 €), como im-
porte de la indemnizacidén por tal concepto,
supone una cldusula limitativa, que requiere
para su validez los requisitos del art. 3 LCS . Y
en el presente supuesto, no consta que la ase-
gurada hubiera aceptado expresamente dicha
limitacion, como exige el citado precepto.

SEPTIMO.- Estimacion del recurso de casacion
y asuncion de la instancia.

1.- La Audiencia Provincial llega a la misma
conclusion sobre la calificacion de la condicion
general controvertida, pero pese a ello, no
deja sin aplicar la cldusula limitativa, que seria
la consecuencia de su falta de aceptacion ex-
presa por la asegurada, sino que, de manera
contradictoria, la reinterpreta y la integra, lle-
gando a una conclusion indemnizatoria mayor
gue la propuesta por la aseguradora, pero que
proviene de la aplicacion de la clausula que,
segun la propia sentencia recurrida, no redne
los requisitos legales para su validez.

En su virtud, ha de estimarse el recurso de
casacion y anularse dicha resolucion.

2.-Y alasumir la instancia, procede estimar
integramente el recurso de apelaciéon inter-
puesto por la Sra. Francisca, y con él, estimar
también plenamente la demanda, dada la ino-
ponibilidad a la asegurada de la clausula limi-
tativa (por todas, sentencia num. 1340/2007,
de 11 de diciembre ), a fin de condenar a la ase-
guradora a que indemnice a la demandante en
la suma de 30.050 €, mas los intereses previs-
tos en el art. 20 LCS..

OCTAVO.- Costas y depositos.

1.- Pese a la desestimacion del recurso ex-
traordinario por infraccién procesal, dado gque
la contradiccion en la resolucion recurrida que
se ha puesto de manifiesto al resolver el recur-
so de casacion, daba un cierto pie a la formu-
lacion del motivo de infraccién procesal por
incongruencia interna, resulta aconsejable no
hacer expresa imposicion de las costas cau-
sadas por el mismo, segun permiten los arts.
3941y 3981 LEC.

2.- De conformidad con lo previsto en el
art. 398.2 LEC, no procede hacer expresa im-
posicion de las costas de los recursos de ape-
lacion y casacion, al haber sido estimados.

3.- Conforme al art. 394.1 LEC, las costas

de la primera instancia deben imponerse a la
parte demandada
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4.- Procede acordar también la devolucion
de los depdsitos constituidos para los recur-
sos de apelacion y casacion, de conformidad
con la disposicion adicional 152, apartado 8,
LOPJ . Y la pérdida del efectuado para el re-
curso extraordinario de infraccion procesal, a
tenor del apartado 9 de la misma Disposicion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey,
por la autoridad que le confiere la Constitu-
cion, esta sala ha decidido

1.- Desestimar el recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto por DAa.
Francisca contra la sentencia de fecha 25 de
septiembre de 2014, dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion 142, en el re-
curso de apelacion num. 1078/2012.

2.- Estimar el recurso de casacion inter-
puesto por DfAa. Francisca contra dicha sen-
tencia, gque casamos y anulamos.

3.- Estimar el recurso de apelacion inter-
puesto por la Sra. Francisca contra la senten-
cia dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia n.2
6 de Martorell, con el num. 27/2012, de 28 de
febrero, que revocamos y dejamos sin efecto.

4.- Estimar la demanda formulada por
Dfa. Francisca contra la compafia de seguros
Geénesis (Grupo Liberty) y condenar a dicha
compafia de seguros a que indemnice a la de-
mandante en la suma de TREINTA MIL CIN-
CUENTA EUROS (30.050 €), mas el interés
previsto en el art. 20 LCS.

5.- No hacer expresa imposicion de las
costas causadas por los recursos de apela-
cion, extraordinario por infraccion procesal y
casacion.

6.- Condenar a la compafia de seguros
Génesis (Grupo Liberty) al pago de las costas
causadas en primera instancia.

7.- Ordenar la devolucion de los depodsitos
constituidos para los recursos de apelacion
y casacion vy la pérdida del efectuado para el
recurso extraordinario de infraccion procesal.
Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos
y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes
e insértese en la coleccion legislativa. Asi se
acuerda vy firma.
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COMENTARIO

Por Carmen Reyes Vargas
Abogada
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Como consecuencia de un accidente de trafico se reconoce a la lesionada por la sentencia

dictada en la jurisdiccion social una situacion de incapacidad permanente total. En virtud

del seguro de accidente suscrito por ésta con la cia. de seguros Génesis, interpone de-

manda judicial en reclamacion de la cantidad de 30.050 euros que se corresponde con
la cobertura contratada por la asegurada en las condiciones particulares de la pdliza para la situacion
de invalidez permanente. Dicha demanda se estima parcialmente por el Juzgado de Primera Instancia al
coincidir con los argumentos de la aseguradora demandada, gue mantenia que la indemnizacién que le
correspondia era del 10% sobre la cantidad asegurada, en aplicacion de las tablas incluidas en las condi-
ciones generales del contrato donde se recogian unos porcentajes en atencion a la lesidon padecida (y no
al grado de incapacidad reconocido). Y ello, al considerar que dichas tablas no tenian la consideracion de
clausulas limitativas de derechos, sino delimitadoras.

La Audiencia Provincial, por su parte, considera que las tablas porcentuales si constituyen una
clausula limitativa de los derechos, y que por tanto, precisa estar sometida a los requisitos del articu-
lo 3 dela LCS, si bien, considera -de forma incongruente- que en atencion a las lesiones corresponde
una indemnizacion del 50% sobre el capital asegurado.
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El Tribunal Supremo, tras desestimar los dos motivos planteados por

infraccion procesal, al considerar que ambos |lo que realmente recogen es
una infraccion juridica, aborda la controversia planteada a travées de dos
motivos de casacion. El primero, por infraccion del articulo 3 de la LCS,
al considerar que la clausula controvertida insertada en las condiciones

generales por la que se fijan unos porcentajes en funcion, no del grado de

invalidez, sino por la concreta lesion organica que da lugar a la misma, no
es delimitadora del riesgo sino limitativa. Por el segundo se alega infrac-

cion de la jurisprudencia que interpreta dicho precepto.

Como punto de partida para resolver el recurso, la Sala 12 vuelve a analizar las diferencias entre
las clausulas limitativas vy las clausulas delimitadoras, y en concreto, se hace eco de lo que ya se dijo al
respecto en la Sentencia n®273/2016, de 22 de abril. Respecto a las clausulas delimitadoras establece
gue son aquellas que tratan de “individualizar el riesgo y de establecer su base objetiva, eliminar am-
bigliedades y concretar la naturaleza del riesgo con coherencia con el objeto del contrato o con arre-
glo al uso establecido, siempre que no delimiten el riesgo en forma contradictoria con las condiciones
particulares del contrato o de manera infrecuente o inusual (clédusulas sorprendentes)”. Y en relacion
con las clausulas limitativas, son aquellas que se cifien “al contenido natural del contrato, derivado
entre otros elementos, de las clausulas identificadas por su caracter con arreglo a lo dispuesto en la
ley o en la practica aseguradora’”.

Aplicando lo anterior al seguro de accidentes, que es el caso que nos ocupa, la Sala 12 considera
gue la mas reciente jurisprudencia dictada en la materia, y en concreto, sobre qué consideracion
debe tener la suma a indemnizar en caso de invalidez permanente, establece que la restriccion de la
cantidad a indemnizar en funcion de la gravedad de la lesion sufrida implica una limitacion de los de-
rechos del asegurado si se ha establecido una suma asegurada Unica en las condiciones particulares
de la poliza, puesto que el reconocimiento de una incapacidad permanente total en el orden laboral,
supone la imposibilidad de realizar funciones propias del trabajo habitual, con independencia de que
la lesion que la cause sea mas 0 menos grave.

Por todo lo anterior, concluye la sentencia estableciendo que: “la determinacion de la indemniza-
cion por incapacidad permanente mediante un porcentaje sobre el capital garantizado en funcion del
grado de invalidez permanente y secuelas sufridas por el asegurado, expresado en una tabla conteni-
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da en las condiciones generales, en contradiccion con las condiciones particulares, en las que dnica-
mente figura una cifra fija, como importe de la indemnizacion por tal concepto, supone una clausula
limitativa, que requiere para su validez los requisitos del art. 3 de la LCS”

Esta sentencia, asi como las uUltimas dictadas por la Sala 12 en la materia, suponen en cierta forma
un cambio en la linea que se venia manteniendo afos atras en la materia. Este cambio obedece a
la tendencia en una gran parte de podlizas de seguro a “oscurecer” o “entorpecer” una lectura de las
mismas gue permita identificar qué se esta asegurando, introduciendo en las condiciones generales
del contrato clausulas de dificil comprension y apreciacion. Con esta nueva tendencia, se pretende
—aunque en algunas ocasiones se genere una situacion injusta para las companias aseguradoras- fa-
vorecer la parte débil del contrato, que no interviene en su redaccion y que en muchas ocasiones se
le ha visto negado su derecho de ser indemnizado en la cuantia asegurada y esperada por él, y en
base a la cual se ha calculado la prima que ha tenido que abonar.

En este sentido, ya resultd de gran transcendencia la sentencia de fecha 22 de abril de 2016 - pu-
blicada en el numero 58 de esta revista-, donde el Tribunal Supremo da un paso Mmas, reconociendo
un nuevo concepto distinto al de clausula delimitadora vy limitativa, como es el de clausula lesiva, que
son aguellas que reducen considerablemente v desproporcionadamente su derecho, vaciandolo de
contenido, y de ahi las expectativas razonables del asegurado al contratar un seguro y cldusulas que
en la practica vacian de contenido el aseguramiento.

Como digo, esta doctrina forma parte de una evolucion jurisprudencial tal y como se reconoce
por el propio ponente en la Sentencia, al traer a colacion la Sentencia de 11 de septiembre de 2006
del Pleno de la Sala 12 (recogida en otras posteriores), en la que en contra de lo que se pretende
mantener en la resolucion que Nos ocupa, se resuelve al respecto lo siguiente: “La jurisprudencia ma-
yoritaria declara que son clausulas delimitativas aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué
cuantia, durante qué plazo y en quée ambito espacial (..) Ello permite distinguir lo que es la cobertura
de un riesgo , los limites indemnizatorios y la cuantia asegurada o contratada, de las clausulas del
contrato que limitan los derechos de los asegurados, una vez ya se ha concretado el objeto del sequ-
ro, por cuanto nada tienen que ver con estas, sino con las delimitativas, en cuanto pertenecen al am-
bito de la autonomia de la voluntad, constituyen la causa del contrato y el régimen de los derechos y
obligaciones del asegurador, y no estan sujetas a los requisitos impuestos por la Ley a las imitativas,
conforme el art. 3, puesto que la exigencia de este precepto no se refiere a una condlicion general o
a sus clausulas excluyentes de responsabilidad de la aseguradora, sino a aquéllas que son limitativas
de los derechos del asegurado (STS 5 de marzo 2003, y las que en ella se citan)».

El Tribunal Supremo se aparta de esta doctrina con estas ultimas
sentencias, a las que podriamos anadir tambiéen la de 14 de julio de
2017, para optar por proteger al asegurado y asegurar en cierta for-
ma el cumplimiento por parte de la aseguradora que el contrato de
seguro refleje realmente lo que el asegurado ha querido contratar vy

para lo que se ha fijado la prima correspondiente.

En este sentido, se podria una aportacion, y es que entiendo que un criterio a la hora de
delimitar este Iimite entre clausulas limitativas y delimitadoras (que cada vez estd mas definido
gracias a sentencias como la que nos ocupa), podria ser —entre otros- que si esa clausula afecta
en su aspecto cuantitativo o cualitativo a una garantia o cobertura expresamente recogida en
las condiciones particulares y que ha sido tenida en cuenta a la hora de calcular la primma -como
ocurre en este caso-, sera considerara limitativa por cuanto elimina un derecho adquirido por el
asegurado mediante el pago de la prima.
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Vulneracion del derecho al honor por parte de un
médico psiquiatra al manifestar en un informe que el
demandante padecia una enfermedad psicoldgica.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 30 de septiembre de 2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Don Gonzalo demandd a don Tor-
cuato por vulneracion de su derecho al honor. La
demanda parte del hecho de que el dia 5 de junio
de 2009 tuvo conocimiento del informe que el
demandado, como psiquiatra neurdlogo, habia
emitido meses antes (19 de noviembre de 2008)
vy entregado a su esposa incursa en tramites de
separacion y divorcio y como denunciante de su
esposo, en las Diligencias Previas num. 801/08,
seguidas por delito de amenazas v falta de veja-
ciones en el ambito familiar. La esposa no aportd
ese informe al juzgado hasta el 23 de mayo de
2009, al tiempo gue solicitaba medida de protec-
cion contra el mismo. Le reclama 60.000 euros.
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En el informe se dice lo siguiente:

«Acudio por primera vez a mi consulta el pa-
sado 4 de abril de 2008. Diagnosticada de trastor-
no de ansiedad generalizada con crisis o ataques
de angustia- ansiedad. Junto a una historia de ja-
gueca oftadlmica o migrafa. Su clinica se resumia
en forma de nerviosismo, intranquilidad vy crisis o
atagques de ansiedad. La migrafia o jagueca tenia
la clinica habitual junto con al dolor hemicraneal y
sintomas neuroldgicos asociados. Dicha migrafa
es exclusivamente de caracter neurologico.

Su psicopatologia: trastorno de ansiedad ge-
neralizada con crisis esta en relacion con stress
laboral y una mala relacion de pareja. El marido
gue ha sido visto por mi padece una celotipia de-
lirante paranoide que constituye el principal fac-
tor desequilibrador emocional en la paciente. Ha
sido tratada en varias ocasiones con ansioliticos
antimigrafosos y psicoterapia de apoyo indivi-
dual.

La ultima sesidon de psicoterapia y consulta la
realizo el pasado 25 de junio de 2008».

Posteriormente, emitid un segundo informe,
de fecha 7 de octubre de 2009, en los siguientes
términos:

«Informe solicitado por D. Gonzalo .- Ha sido
entrevistado en tres ocasiones en mi consulta, con
fechas: 7-9-09, 15-9-09 y 30-9-09. Me refiere han
tramitado separacion matrimonial desde hace al-
rededor de tres meses de su ex esposa D2 Maria
Dolores. Tras las referidas entrevistas no se detec-
ta patologia psicoldgica evidente. El informe que
me fue solicitado por su ex esposa D2 Maria Dolo-
res de fecha 19 de noviembre de 2008 en el que se
hacia constar gue padecia una celotipia delirante
paranoide. Dicho diagnostico solamente esta ba-
sado en la informacién aportada por la paciente
arriba indicada»

Dicho informe, se dice en la demanda, «... fue
la base principal de su incriminacion y que le sir-
vid para sufrir el estigma de ser acusado y tenido
como un maltratador que presentaba unos rasgos
psicoldgicos de celotipia delirante paranoide.... Se
ha de tener en cuenta que la importancia de ese
informe, de cuya veracidad y objetividad, en prin-
cipio, no cabia dudar, (incluso ni siquiera por par-
te de la Sra. Maria Dolores que lo aportd) resultd
transcendente a la hora de admitir a tréamite la de-
nuncia interpuesta contra mi representado por la
Sra. Maria Dolores; fue ese informe el que motivo
la investigacion penal pertinente y el que, en gran
medida, provocd que se elevaran las diligencias
previas a procedimiento abreviado».
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Se puede afirmar, afade, que la sentencia ab-
solutoria del Juzgado de lo Penal n.2 3 de Granada
de 22 de febrero de 2011, se debid al efecto provo-
cado por los informes forenses referidos vy el pos-
terior emitido por el demandado, que desmentia el
anteriormente aportado. Sin embargo, lo cierto es
gue por entonces, el perjuicio y dafilo a mandante,
a su prestigio, buen nombre, su condicion de pa-
dre y profesional, ya se habian consumado, si bien
se pudieron ver ligeramente mitigados, pues se ha
de reconocer gue el propio demandado intentd, en
parte, enmendar el dafo ocasionado con su prece-
dente y negligente proceder, al emitir ese segundo
informe que ponfa en evidencia el anteriormente
suscrito sin examinar ni valorar a quien habia con-
siderado como un celoso delirante paranoico, el
prototipo patoldgico de vardn maltratador.

La sentencia del Juzgado desestimo la de-
manda. La sentencia fue confirmada por la Au-
diencia Provincial con los siguientes argumentos:
a) el diagnodstico introducido en el controvertido
primer informe del demandado, atribuyéndole una
enfermedad o trastorno psiquico de "celotipia pa-
ranoide delirante”, como el resto de cualquier en-
fermedad gue un médico, acertada o desacerta-
damente, diagnostica sin intencion ultrajante, no
puede ser considerado ni injurioso ni insultante, b)
a la hora de emitir el informe psiquidtrico de las
afecciones de la esposa era razonable asociar su
diagnodstico de trastorno de ansiedad generalizada
con el estrés laboral y con una mala relacion de
pareja -que luego determind el divorcio-, en el que
textualmente se hizo constar como causa influ-
yvente de esa ansiedad "el caracter y personalidad
de celotipia obsesiva y delirante” hasta el punto de
calificarlo el demandado como principal factor del




desequilibrio emocional de la paciente (esposa del
actor).

«En definitiva, ese juicio de valor, fuera o no
riguroso, expresaba la opinion meédica de quien
habia atendido a su paciente de esa alteracion
animica entre el 4 de abril al 23 de junio de 2008,
tratamiento y seguimiento en su evolucion que al
inicio, al parecer, era de terapia matrimonial y que,
fuera como fuera, posteriormente solo refleja una
valoracion médica obtenida, seglin se explicaba
detalladamente por el demandado, al ser interro-
gado en juicio, desde sus conocimientos cienti-
ficos vy empiricos propios de la larga experiencia
profesional y de lo apreciado en las entrevistas, en
algunas de las cuales intervino el demandante, v,
segun el segundo informe, por las manifestaciones
gue sobre distintos episodios de celos narraba su
paciente.

Asi las cosas, no disociar o incluso no haber
cercenado y omitido en ese informe de diag-
nostico, 1o que el doctor consideraba "princi-
pal factor desencadenante de su desequilibrio
emocional”, la celotipia atribuida al marido, no
puede justificar en nuestro derecho un ataque
ilicito al honor y menos ver esa lesion en el he-
cho posterior de que, once meses despueés y
tras someterse a una nueva valoracion, el de-
mandado (tras un examen clinico-psiquiatrico
al actor durante tres sesiones entre el 7 y el 30
de septiembre de 2009) llegara a la conclusion
de no detectar "patologia psicologica evidente”
y a afirmar o reconocer, sea por un acto de ho-
nestidad profesional o por otras razones, que el
dictamen previo solo estaba basado "en la in-
formacion aportada por la esposa”.

109

Se estaba pues ante una informacidén médica
relevante, cualguiera que fuera su grado de exacti-
tud, sin que el supuesto error de diagnostico, pro-
pio del ambito de las acciones de responsabilidad
meédica pueda convertirse -no obstante la admo-
nicién del articulo 1de la Ley 1/82 -, y es lo que se
pretende, en un ataque ilegitimo a titulo de impru-
dencia, contra el honor, por mas gue se pretenda
alcanzar igual reproche e indemnizacion, apuntan-
do a la violacion del secreto profesional que ahora
se introduce "ex novo"” en esta segunda instancia
con tal de llegar, pese a su dificil encaje en el caso
de autos, a la misma conclusion y derecho de re-
sarcimiento.

Informe en definitiva, que hacia una valora-
cion médica del estado de ansiedad de su pacien-
te y que se explicaba como derivado o provoca-
do por la celotipia del marido, sin que la entrega
del mismo a la esposa gue era su paciente pueda
considerarse, hasta donde llegard el dominio fun-
cional del médico demandado con virtualidad vy
dimension atentatoria relevante para suponer una
injerencia ilicita, maxime si solo se hizo publico al
aportarse a un proceso penal como prueba docu-
mental admitida por la autoridad judicial, lo que de
por si, descarta la intromision ilicita al caer dentro
del espacio de exclusion del articulo 8.1° de la Ley
1/1982 : "No se reputard, con caracter general, in-
tromisiones ilegitimas las actuaciones autoriza-
das o acordadas por la Autoridad competente de
acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés
histdrico, cientifico o cultural relevante.”

Esa supuesta revelacion, por ser un diagnos-

tico médico, fuera o no acertado, en ningdn caso,
y menos dentro del desarrollo de los hechos en-
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juiciados, puede considerarse una manifestacion
atentatoria al honor, sino mas bien al derecho a
la privacidad o intimidad de la persona, o que
constituye un concepto vy bien juridico distinto y
no extrapolable».

SEGUNDO.- Don Gonzalo formula recurso de
casacion en un unico motivo por infraccion del
articulo 18 CE , planteando que se produce una
injerencia en su derecho al honor, con la emision
del dictamen, posteriormente desmentido por
otro, por exceder del ambito propio de la liber-
tad de expresion al valorarse de forma subjetiva
su conducta mediante la utilizacion de expresio-
nes gravemente atentatorias a su dignidad, dada
la gravedad de la falsa enfermedad mental que
se le atribuye, susceptible de crear dudas acerca
de su personalidad en el marco de la violencia de
género.

El recurso se estima.

No estamos ante un informe pericial en el
gue se evalle el estado de salud mental del re-
currente que, como sefala la sentencia de 3 de
marzo de 2011, le dote de un interés publico y
general, desde la idea de que, como consecuen-
cia del trabajo forense, quien lo emite interviene
como perito ante el juzgado, realiza una evalua-
cion psicoldgica, hace unas declaraciones basa-
das en su trabajo profesional e influye en la toma
de decisiones judiciales al efectuar las recomen-
daciones o propuestas que considera oportunas.

No es eso. Lo que se emite por el deman-
dado es un informe de complacencia que no
estd dotado de esa especial proteccion que re-
sulta de un peritaje y gque se pone en manos de
la esposa del demandado, en situacion de crisis
matrimonial, para ser utilizado en contra de este,
como sujeto que padece un trastorno celotipico
gue constituye uno de los rasgos del maltrata-
dor en los litigios relativos a la violencia de géne-
ro, hasta el punto de que propicio el seguimiento
de unas diligencias penales después archivadas;
informe que desmiente después el mismo de-
mandado una vez gue ha tomado conocimien-
to real de la situacidon de quien ahora si aparece
como paciente.

Desde este punto de vista, el grado de afec-
tacion del derecho al honor es indudable frente a
la actuacion del demandado. Estamos ante la ela-
boracion de un diagnostico innecesario para po-
der determinar la realidad familiar de su paciente
frente a su esposo e injustificado respecto de una
persona que no era paciente del demandado al
gue ni siquiera examino especificamente y de la
comunicacion o revelacion a su paciente de unas
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conclusiones médicas sobre la patologia observa-
da, lo que supone un menoscabo de la dignidad vy
reputacion del mismo, que no estaba justificado
por el ejercicio de su profesidon en cuanto llega a
unas conclusiones indudablemente graves sobre
el demandante con la Unica base de las manifesta-
ciones subjetivas de la esposa y con el Unico ani-
mo de desprestigiar a su persona o de facilitar que
asi fuera, como lo fue, lo que no estd amparado en
un ejercicio legitimo de su profesion, con vulnera-
cién del articulo 7.4 de la LO 1/1982 .

TERCERO.- En definitiva, se estima el recurso de
casacion; se dejan sin efecto las sentencias del
Juzgado vy de la Audiencia Provincial y se asume
la instancia para resolver sobre la indemnizacion
solicitada de 60.000 euros por los dafios y perjui-
cios causados al demandante, para lo que deben
valorarse las circunstancias del caso vy a la grave-
dad de la lesion efectivamente producida, segun
el articulo 9 Ley 1/1982

En el caso, la lesion al demandante es cier-
tamente grave. Se le expone como una persona
afectada por un problema de salud mental sin jus-
tificacion alguna y se hace con la publicidad que
resulta de su difusidén en un proceso penal al que
se vio sometido sobre maltrato a la persona de su
esposa. Estamos en el ambito propio de los dafios
morales y de su cuantificacion siempre dificultosa
en el que, sin embargo, se constata un dato obje-
tivo como es el que resulta de un grave e innece-
sario ataque al honor del demandante si hubiera
actuado con el rigor exigido a un profesional de la
medicina; razdn por la que se considera adecuada
en concepto de indemnizacion del dafo ocasio-
nado la cantidad de 6.000 euros, dada la escasa
difusiéon gue tuvo el informe.

CUARTO.- De conformidad con el articulo 398, en
relacion con el articulo 394, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no procede la imposicion de
las costas causadas en ninguna de ambas instan-
cias, ni en este recurso de casacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por
la autoridad que le confiere la Constitucion, esta
sala ha decidido

¢ - Declaramos haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la representacion procesal
de don Gonzalo contra la sentencia de 20 de junio
de 2014, dictada por la Seccion 3.2 de la Audiencia
Provincial de Granada.

29 - Casamos la expresada sentencia, que
declaramos sin valor ni efecto alguno.
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Abogado
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es digno del mayor encomio el especial trabajo de ordenacion que reali-

za la sentencia que motiva la presente valoracion. Efectivamente, antes

de adentrarse en consideraciones susceptibles de ser valoradas de di-

versa manera y por enfoques colusorios, - se esta tratando del Derecho
al Honor y el derecho a la privacidad o intimidad de la persona frente a lo que
pretende ser considerado como informe diagnodstico de parte - lo que se hace
es contextualizar el texto. Es decir, se busca, en primer lugar, conceptualizar el
elemento informativo para de esta manera otorgarle el valor proyectivo que le
pueda ser propio desde una consideracion juridica.

Se dice en el Fundamento Juridico 22 “No estamos ante un informe pericial”.
Y este es el eje sobre el que gravitara la fundamentacion de la sentencia. Porque
si esto fuera asi se encontraria dotado de ese interés publico v general contra
el que no podria arglirse proteccion constitucional en base al art. 18-1 de la C.E.
Eso es lo que no se termina de entender que fuera pasado por alto en las dos re-
soluciones previas. Y es el primer ejercicio que se debera efectuar en todo juicio |
valorativo: Las piezas han de estar en sus escagues. No estamos ante un informe
pericial.
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Antes de adentrarse en consideraciones susceptibles de ser
valoradas de diversa manera y por enfoques colusorios,

- se esta tratando del Derecho al Honor vy el derecho a la privacidad o
intimidad de la persona frente a lo que pretende ser considerado como
informe diagnostico de parte - lo que
se hace es contextualizar el texto.

La sentencia, después de decir /o que no es aquello que viene a configurarse
como el elemento nuclear: el informe emitido el 19 de Noviembre de 2008 y que
fue entregado a su esposa incursa en tramites de separaciéon y divorcio, dice lo
que es, “un informe de complacencia”. Esta es la conclusidon definitoria alcanzada
por el T.S. y que se nos antoja como una formula de estilo para calificar el enre-
do de informe y contrainforme del mismo demandado, desdiciéndose, ya que en
un principio refiere “E/ marido que ha sido visto por mi”, para posteriormente el
informe de 7/10/2009, senalar que “..dicho diagndstico solamente esta basado
en la informacion aportada por la paciente arriba indicada”.

Por tanto, la sentencia pone orden. Lo pone en la identificacion y calificacion
del elemento informativo sobre el que se pretende poner coto y declarar su ca-
racter violatorio del Derecho fundamental del honor. Diciendo lo que es vy lo que
no es, terminando por reconocer algo que parece una obviedad y que incom-
prensiblemente no fue visto por las dos resoluciones previas, maxime cuando se
hizo uso del informe en un procedimiento penal, lo que denota el caracter torti-
cero y tendencioso en la incorporacion del diagnostico de la celotipia delirante
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paranoide que posterior- [

mente fue minimizado en

su valoracion por el pro-

pio demandado. La dignidad del ser humano es inherente a su
propio ser, pero a partir de ahi se va creando la

Pero si hemos co- biografia de cada cual, tal gue de un proceso de
mentado lo que de po- estratificacion se tratase: reconocimiento social,
sitivo, por esclarecedor, fami“a, fama, pl’estigio DI’OfeSiOﬂaL meritos
tiene la sentencia obje- alcanzados... y una serie de valores
to del presente comen- susceptibles de ser identificados, tanto al
tario, obligado se hace momento de formular la demanda en el
sefalar ciertas sombras desarrollo de su aspecto reclamatorio, como de
que recaen en el aspecto la adecuada respuesta que judicialmente
consecuencial de la mis- debera tener.
ma. A mi humilde enten-
der, una vez mas, se deja |

pasar la oportunidad de

sentar las bases que permitan completar el contenido conceptual del honor,
porgue sdélo desde la homogeneidad intelectual en la construccion definitoria
de tal concepto se podra proyectar una atinada indemnizacion que supere el
aleas en que ahora nos encontramos. Y esto solo sera posible creando un solido
cuerpo de doctrina jurisprudencial hasta ahora inexistente.

Historica y socioldogicamente se suele identificar honor con dignidad. Y esto
es asi. Pero es algo mas. La dignidad del ser humano es inherente a su propio
ser, pero a partir de ahi se va creando la biografia de cada cual, tal que de un
proceso de estratificacion se tratase: reconocimiento social, familia, fama, pres-
tigio profesional, méritos alcanzados... y una serie de valores susceptibles de
ser identificados, tanto al momento de formular la demanda en el desarrollo
de su aspecto reclamatorio, como de |la adecuada respuesta que judicialmente
deberd tener. Y estos valores, que llenan de contenido el concepto honor, son
merecedores en su individualidad de defensa y proteccion. Es el patrimonio
principal del ser humano, y que por tanto exigiria un esfuerzo en su exposicion
cuando de reclamar se trate, asi como en su valoracion pormenorizada y critica
al momento de fijar una indemnizacion resarcitoria del potencial atague sufrido.
Porgue este puede incidir en uno o varios ambitos de la compleja y poliédrica
realidad existencial de la persona. Fijarlo es necesario para minimizar la arbitra-
riedad que puede derivarse a la hora de reclamar o establecer judicialmente la
indemnizacion.

La sentencia simplemente refiere que “Estamos en el ambito de los darios
morales y de su cuantificacion siempre dificultosa..y que resulta un grave e in-
necesario ataque al honor”. Y como esto es asi, considera adecuada en concep-
to de indemnizacion..6.000.-€. Se pasa de una infundamentada reclamacion
de 60.000.-€, a la fijacion infundamentada de una indemnizacion de 6.000.-€.
Pienso, con todos los respetos, que si no se puede fundamentar la concrecion
de la indemnizacion establecida, por la ausencia de la fundamentacion en la
reclamacion; al menos, se podia marcar la senda que permita la construccion
intelectual del concepto “honor” atendiendo a la biografia individualizada del
reclamante. Al fin y a la postre, hacer justicia es relativizar el Derecho.
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por Jose Maria Hernandez - Carrillo Fuentes.

“Si algun supuesto judicial reciente ha sensibilizado espe-
cialmente la opinidn publica y especializada en materia de res-
ponsabilidad civil, es el resuelto en la Sentencia n® 488/2016 de
21 de septiembre de la Seccién 72 de la Audiencia Provincial de
Madrid, -“Caso Madrid Arena”-. En el cual, haciéndose eco de
la sentencia n? 165/2016 de 12 de julio, de la Seccidn 152 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, - “Caso Spanair”, y aun refi-
riéndose a hechos acaecidos en la noche entre el 31/10/2012 y
el 1/11/2012, opta decididamente por aplicar la Ley 35/2015, de
22 de septiembre, de reforma del Sistema para la valoracion de
los dafos vy perjuicios causados a las personas en accidentes

de circulacion.

“En el presente supuesto
se trata de unos hechos muy
graves en los que pierden la
vida cinco jovenes, con eda-
des entre los 17 y los 20 afos
de edad que salieron con sus
amigos para ir a un evento
musical que se celebraba en
un pabelldn municipal el que
cabia ldgicamente esperar que
todo se desarrollaba de acuer-
do con la legalidad y que por
los profesionales que parti-
cipaban en el mismo se iba a
garantizar la integridad fisica
de los asistentes, pese a lo cual
dichas jovenes perdieron la
vida y muchos otros resultaron
lesionados.

Sin embargo y ante la im-
portancia de la cantidad solici-
tada por las acusaciones, hay
gue manifestar que partiendo
de gue nos encontramos en un
supuesto muy tragico, como
se alega por las defensas, evi-
dentemente, no es el Unico
de semejante entidad que se
ha producido en la sociedad

espafola ni fuera de nuestro
pais, ya que son multiples los
casos en los que los perjudica-
dos pierden la vida o resultan
lesionados de forma imprevisi-
ble y sin ningun tipo de culpa
por su parte, y en los que, por
uno u otro motivo las circuns-
tancias que envuelven el suce-
so resultan dramaticas, con in-
dependencia de la valoracion
gue de lo sucedido realicen,
de una manera absolutamente
comprensible en cada caso las
familias de las victimas.”

“Partiendo de lo anterior la
Sala considera, en primer lugar,
que los mayores perjudicados
por la muerte de las cinco j6-
venes, en estas circunstancias
son, sin duda los padres de las
mismas, que han tenido que
vivir como sus hijas, de entre
17 y 20 afos van a un evento
musical, y no vuelven porque
pierden la vida en el mismo.
Como consecuencia de ello,
para los padres de cada una
de las victimas se fija la canti-
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dad de 250.000 euros, que en
el supuesto del padre de Katia
Esteban percibe integramente
el en exclusiva puesto que es
viudo lo que conlleva que tie-
ne que soportar en soledad el
dolor por la muerte de su hija.”

“En cuanto a los hermanos
de las fallecidas este Tribunal
entiende que en un supuesto
como el presente es evidente
gue los mismos resultan per-
judicados por la muerte de su
hermana en las circunstancias
expresadas y que, en conse-
cuencia, deben ser indemniza-
dos por ello con independencia
de que sean o no mayores de
edad aungue esto se tenga en
cuenta para la determinacion de
la cuantia.”

“En cuanto a los seis herma-
nos de B L del R en primer lu-
gar el hecho de gque sean seis en
total no descarta que cada uno
de ellos haya sufrido de forma
individual por el fallecimiento de
la misma y que, en consecuen-
cia deban de ser indemnizados.
Sin embargo y en relacion con
los cinco hermanos mayores de
edad se considera que sus pa-
dres no tienen legitimacion para
reclamar en su nombre, aun-

que si puede hacerlo el Minis-
terio Fiscal, lo gue supone que
la cuantia de la indemnizacion
para ellos debe ajustarse, estric-
tamente, a lo interesado por el
Ministerio Fiscal por aplicacion
del principio de rogacion, por lo
que procede indemnizar a cada
uno de ellos en la cantidad de
31.634'69 euros.

Respecto a la hermana
menor, N que tenia en ese mo-
mento tan sélo nueve afos de
edad, y convivia con la fallecida
B quien murié siendo también
menor de edad puesto gue con-
taba con 17 afos de edad, con-
siderando que la relacion entre
ambas hermanas seria mas es-
trecha y mayor el padecimiento
de la pequefa por la pérdida de
su hermana se estima ajustada
la cantidad de 80.000 euros.”

“Ademas Carmen R, cuyo
padecimiento por la situacion
vivida y por el fallecimiento de
sus tres amigas se aprecia, to-
davia, en el acto del juicio oral,
sufrio un absolutamente com-
prensible trastorno de ansiedad
por estrés postraumatico, para
cuya curacion precis¢® de tra-
tamiento psicofarmacoldgico vy
psicoterapéutico tardando en

curar de todas las dolencias 180
dias de los cuales 90 fueron im-
peditivos para sus ocupaciones
habituales quedandole como
secuelas gonalgia en rodilla sin
limitacion funcional y trastorno
leve de ansiedad por estrés pos-
traumatico.

Por todo ello y, en conse-
cuencia se considera que debe
ser indemnizada en la cantidad
gue reclama de 19.000 euros la
cual servird para ser resarcida,
en la medida de lo posible, no
sélo por sus propias lesiones y
secuelas sino, también, por el
dafo moral producido por el fa-
llecimiento de sus tres amigas.”

Para hablar "en justicia” esta
diligencia de ordenacion de un
dia indeterminado del primer se-
mestre de 2016 dictada por un
juez de primera instancia, que
podria corresponder a cualquier
comunidad o region autonoma,
y da idea cierta de como hoy la
crisis- o "desaceleracion2 - tam-
bién nos afecta en este ambito.

“Pongase en conocimiento
de la Consejeria de Justicia que
mantenido contacto con varios
Peritos especialistas en valo-
racion del dafio corporal, por



ninguno de ellos se ha manifes-
tado su intencion de aceptar el
cargo, dada la irrisoria cantidad
gue se ofrece como pago de los
servicios requeridos para emitir
informe pericial, librese nuevo
oficio a la Consejeria de Justicia,
haciéndole saber que deberad
necesariamente ser designado
Perito Judicial del turno de ofi-
cio especialista en Valoracion
del Daflos Corporal por ese Ser-
vicio de Asistencia de Juridica
Gratuita.”

dose producido los hechos en
el dmbito de las relaciones "ad
intra”, propias del régimen cas-
trense especifico del Instituto;
no afectandose, en el caso, el
desempefo de algun cometido
policial, sino la disciplina; valor
que, como afirma esta Sala, en
su Sentencia de 30 de noviem-
bre de 2011, es "esencial en la es-
tructura de la organizacion mili-
tar del mismo, y a la que, junto
a la jerarquia vy la subordinacion,
el articulo 16 de la Ley Organi-

15

En otros supuestos, no
siempre consta con la debida
claridad la voluntad del agra-
viado contraria a la denuncia,
pero en el caso presente se
recoge clara y expresamente
en la sentencia que, en su de-
claracion en el plenario la vic-
tima "insistid en que no queria
denunciar” (sic). Por lo tanto,
en ausencia de denuncia no es
posible la condena por la falta
de lesiones.

En julio de 2013, dos cabos primeros de la Guardia Civil de Trafico, haciendo un servi-
cio de patrulla nocturna sufrieron un accidente de trafico “Estos manifestaron que, de for-
ma imprevista, un animal salvaje irrumpiod en la calzada desde el lado izquierdo, por lo que
tuvieron gue realizar una maniobra evasiva de giro de volante a la derecha para esquivarlo,
lo que provoco él chogue contra el talud. Sin embargo, el Equipo Instructor del Atestado,
tras la realizacion de la diligencia de inspeccion ocular practicada en el lugar de los hechos,
la toma de manifestaciones de los cabos 1o, el examen pericial realizado vy los dafios obser-
vados en el vehiculo, huellas, vestigios y demas circunstancias que rodearon el accidente,
consideran gque éste no pudo producirse como aquellos manifestaron. Se deduce de todo
lo expuesto, que los cabos 1o provocaron el accidente de manera voluntaria con el obje-
tivo, conseguido, de causar baja para el servicio sin que por tal circunstancia resultasen
afectados sus haberes mensuales.” Por la defensa de uno de los acusados se planted decli-
natoria de jurisdiccion para que fuese enjuiciado bajo el CP comun, no el militar. Resuelve
la sentencia de 28 de mayo de 2015 de la Sala 52, de lo Militar, del Tribunal Supremo:

“En definitiva, al hilo de
nuestra jurisprudencia y de la
Sala de Conflictos de Jurisdic-
cion de este Tribunal Supremo
Nno son necesarios adicionales
esfuerzos argumentativos para
sostener gue la actuacion de los
hoy recurrentes, no acontecida
durante la realizacion, por ellos,
de un acto propio del servicio
"oolicial” que "en el desempe-
Ao de las funciones que, para el
cumplimiento de su mision de
proteger el libre ejercicio de los
derechos v libertades, y garan-
tizar la seguridad ciudadana”,
atribuye la normativa regula-
dora al Instituto Armado de su
pertenencia, no formaba parte
del desempefio de las funcio-
nes, que hemos dado en llamar
"policiales”, a que se contrae la
clausula de exclusion aplicativa
del Codigo Penal Militar. Habién-

ca 11/2007, de 22 de octubre,
reguladora de los derechos vy
deberes de los miembros de la
Guardia Civil, sujeta la actuacion
profesional de estos”.

Por todo ello, el motivo
se estima parcialmente, de-
jando sin efecto la condena
por la falta de lesiones, o que
aprovechara al acusado no
recurrente.”

Aun cuando se halle casi “en los titulos de crédi-
to” de la sentencia n® 727/2016, de 30 de septiembre,
de la Sala 22 del Tribunal Supremo es importante pun-
tualizar- pues aun seguimos discutiendo esta cues-
tion en los Tribunales, a proposito de la desaparicion
del libro Il del Codigo Penal- como lo hace esta sen-

tencia, que:

“Generalmente debe en-
tenderse que si la victima
comparecid voluntariamente
ante las autoridades relatando
los hechos, ha existido la de-
Nnuncia necesaria.

Resolviendo respecto de
un delito de incendio, y otro
de estragos, trata la sentencia
n2 695/2016, de 28 de Julio, de
la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, la interesante cues-
tion de la Legitimacion que
puede tener una comunidad
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de propietarios para ejercitar
una reclamacion de indem-
nizacion por danos morales.
Se estimo el recurso , reservo
acciones civiles a quienes se
entendieron moralmente per-
judicados pues algunos de los
que la sentencia reconocio in-
demnizacion manifestaron no
reclamar, otros nada indicaron,
0 en gue montante, los mas no
expresaron cuantia y muchos,
Nni comparecieron al acto del
juicio:

expuesto exige atender al con-
tenido de la relacién juridica
concreta ( STS, Sala Primera,
de 7 de noviembre de 2005 ),
debiendo observarse que, si
bien la legitimacion de la co-
munidad de propietarios puede
apreciarse respecto de aquellas
cuestiones que hacen referen-
cia a la gestion de la cosa co-
mun (art. 398 del CCy 14 de la
LPH ), en modo alguno resulta
predicable para la reclamacion

(Es recurrible en casacion, en la jurisdiccion penal, una re-
solucion que, diferida a la fase de ejecucion la fijacion de
la responsabilidad civil declarada existente, ponga término
al incidente de ejecucion? Se manifiesta positivamente, la
Sentencia n? 597/2016, de 6 de Julio, de la Sala 22 del Tri-

bunal Supremo:

“AuUn cuando las Comuni-
dades de Propietarios a las que
hace referencia la Ley 49/1960,
de 21 de julio, sobre propiedad
horizontal (LPH), carecen de
personalidad juridica propia, la
Jurisprudencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo no
solo fes reconoce una capaci-
dad procesal (art. 6.1.5° de la
LEC, en relacién con el articulo
13.3 LPH ), sino una legitima-
cion ad causam (para el pleito),
asentada en el articulo 10 de la
LEC que establece que " Seran
considerados partes legitimas
guienes comparezcan y actuen
en juicio como titulares de la
relacion juridica u objeto liti-
gioso ". En todo caso, la Juris-
prudencia civil define que una
legitimacion de esta naturale-
za consiste en una posicion o
condicidon objetiva en conexion
con la relacion material objeto
del pleito, que determina una
aptitud o idoneidad para ser
parte procesal, en tanto que
supone una coherencia entre
la cualidad atribuida y las pre-
tensiones juridicas postuladas
( SS Sala Primera del TS, de N
de noviembre de 2011 o 756/14
, de 7 enero, entre otras). Lo

de unos dafflos morales que,
por hacer referencia al sufri-
miento, al dolor o a la afliccion
de determinados sujetos, son
derechos de naturaleza per-
sonalisima y no estan someti-
dos en su ejercicio al régimen
juridico de constitucion de una
junta de propietarios, como no
pueden pasar tampoco por el
régimen legal de adopcion de
sus acuerdos.”

“En la sentencia 15/2013,18
de abril, que puso término
al procedimiento abreviado
75/201, la Audiencia acordd
que, ya en ejecucion de sen-
tencia se fijaria el importe to-
tal de la responsabilidad civil
teniendo en cuenta los plazos
de vencimientos de las cam-
biales, el tipo medio de interés
de descuento en el mercado
en la fecha correspondiente vy
las comisiones aplicables. To-
mando como referencia esas
bases de determinacion, el Tri-
bunal a quo anuncié que”... a la
vista de tales coordenadas, y a
través de simples operaciones
aritmeéticas, se determinara el
valor exacto de la responsabi-
lidad civil”.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Las dificultades puestas
de manifiesto por el perito de-
signado por la Audiencia para
verificar esas operaciones ma-
tematicas no pueden propiciar
un desenlace interpretativo en
contra del obligado al pago,
de suerte que las restriccio-
nes al importe nominal de las
cambiales -tipo de descuento
y comisiones-desaparezcan vy
sean obviadas en el proceso
de cuantificacion. Sobre todo,
cuando esos obstaculos tienen
mucho gue ver con la imposi-
bilidad de las entidades ban-
carias beneficiadas a la hora
de proporcionar los elementos
precisos para la determinacion
de aguellos conceptos.

C) Se impone, por tanto,
anular la resolucion recurrida
con el fin de que por el érgano
de instancia se arbitre un pro-
cedimiento de ejecucion que,
con inspiracion en lo previsto
en el art. 794.1 de la LECrim
y con la referencia supleto-
ria que proporcionan los arts.
712 a 716 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, determine la
cantidad adeudada por el re-
currente a las entidades ban-
carias BBVA y Caixa Galicia sin
gue en ningun caso la falta de
acreditacion de los importes
ya cobrados por esas entida-
des en concepto de comisio-
nes y tipo de descuento, pue-
da proyectar sus efectos per-
judiciales sobre el condenado
al pago. De ahi que la resolu-
cion que ponga término al inci-
dente nunca podra implicar un
enriguecimiento injusto para
los beneficiados por el pago.

Cuando la alegada imposi-
bilidad pericial para la fijacion
de los importes adeudados
se resuelve contrariando las
bases fijadas en la parte dis-
positiva de la sentencia que
resolvio el ejercicio de la ac-
cion civil, se estd vulnerando
el derecho a la tutela judicial
efectiva, en su modalidad de
intangibilidad de las resolucio-



nes firmes. En su virtud, sea
cual fuere la solucion por la
gue finalmente opte la Audien-
cia -Unico organo competente
para su determinacion-, la for-
mula elegida no podra conlle-
var la inclusion de conceptos
indemnizatorios que han sido
expresamente excluidos en las
bases de determinacion fijadas
por sentencia firme.”

metro de Cetursa instalado en
Sierra Nevada, el mds cercano
al lugar de los hechos, y del
dia 22-1-2014 en sus Ultimas
horas y primeras del dia 23,
evidencia gque se produjeron
en el lugar vientos superiores
a 120 Km/hora. Del examen
dedicho documento y expli-
cacion dada por el perito, se
constata que corresponde al dia 22

Hay abogados que, no sin razon practica, sostienen
qgue el motivo civil basado en la errénea valoracion de la
prueba es, sino inexistente, si raro en su apreciacion por los
tribunales, muestra de que no obstante puede prosperar,
la hallamos en la sentencia n® 66/2016, de 11 de Marzo de
2016, de la Seccidn 42 de la Audiencia Provincia de Gra-

nada:

“CUARTO.- En el supues-
to de autos aparece un infor-
me pericial ratificado y aclara-
do en el acto de juicio que con
sustento en datos de anemo-

pero que alcanza hasta las 7
horas 23 minutos, cincuenta
y cuatro segundos del 23, y
en la propia demanda apare-
ce que el siniestro se produjo

117

sobre la Thora de dicho dia 23
(después de cenar declard la
Sra. S). Todo ello entendemos
qgue evidencia el error en que
incurre la Juzgadora "a quo” al
referirse al mismo como de los
dias 21y 22. Cuanto acabamos
de referir junto con cuanto ex-
preso el perito en relacion a su
conocimiento de la ocurrencia
de otros siniestros en Sierra
Nevada esa noche, el resto del
contenido del informe pericial
y las aclaraciones efectuadas
por el Sr. Calero en el acto del
juicio, que evidencia la fuerza
del viento entonces, confirma-
do con la Nota Informativa del
Consorcio de Compensacion
de Seguros revisando por nue-
vos datos la anterior, incluyen-
do la existencia de una TCA
el 22-M-2014 en el entorno
de Sierra Nevada afectando
entre otros al municipio de
Monachil y el mismo hecho
producido, todo ello en su
conjunto posibilita tener ra-
zonablemente acreditado la
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existencia de vientos en el lu-
gar superiores a 120 Km/h con
fuerza tal que determinaron el
arrancamiento de la cubierta
del edificio asegurado por la
apelante y los dafos.

A ello no obsta la medi-
cion de los anemdmetros de la
AEMET sitos en el aeropuerto
de Granada, Puerto de Motril,
Salobrefa y Castell de Ferro,
aportado con la demanda, lu-
gares todos ellos muy alejados
del lugar del siniestro que tiene
unas especiales caracteristicas
respecto del azote del viento
por la altitud.

En consecuencia, consi-
deramos gue gueda de mani-
fiesto el error denunciado vy la
vulneracion por la sentencia
de los preceptos a que se re-
fiere la parte apelante, debien-
do concluirse de la valoracion
en su conjunto de las pruebas
practicadas la acreditacion de
la existencia en el momento y
lugar de los hechos, de vien-
tos superiores a 120 Km/hora,
qgue determinaron por si solo
el arrancamiento del tejado del
edificio de la Comunidad de
Propietarios demandada ase-
gurado por Seguros Helvetia
SA, parte del que al despren-
derse causo los dafos aqui re-
clamados.”

“En este caso debemos
concluir acreditada concurren-
cia de fuerza mayor por cuan-
to antecede, encontrandonos
ante una situacion extraordi-
naria prevista en los articulos
1-1-a y 2-1-e-4° del Reglamen-
to de Seguros Extraordina-
rios, RD 300/2004 de 20 de
febrero, que pone de mani-
fiesto encontrarnos ante un
riesgo extraordinario a efecto
del contrato de seguro que
corresponderia en su caso ser
asumido por el Consorcio de
Compensacion de Seguros, art.
6 del RD Legislativo 7/2004 de
29 de octubre.”

“En este sentido, sin olvidar
que la cuantia del litigio a los
efectos que interesan -base de
calculo en la tasacion- fue con-
cretada en el propio auto de in-
admision en una suma muy Ssu-
perior al limite legal para recurrir
por el cauce del ordinal 22 del

en tramite, lo que no cabe en-
tender cuando se trata del in-
cidente de tasacion de costas vy
de su impugnacion, «en el que,
ademas, la concursada resulta
acreedora, por lo que ningun
efecto negativo podria generar
para los fines del concurso el

La cuestion siempre controvertida de las costas puede
extremar su dificultad cuando se complica con un concur-
so; al respecto, destaca la sentencia de 20 de marzo de
2016, de la Sala 12 del Tribunal Supremo

art. 4772 LEC , debe afirmarse
(a) que, contrariamente a lo que
se alega, el decreto impugnado
se compadece con la verdadera
naturaleza de las costas y con
su finalidad, que, como tam-
bién se ha dicho, consiste tan
solo en determinar la carga que
debe soportar el condenado en
costas respecto de los honora-
rios del letrado minutante, y por
tanto, mas alld de los pactos o
acuerdos entre abogado minu-
tante y su cliente en el marco
de la relacion de arrendamiento
de servicios (FD Primero, pri-
mer parrafo); (b) que no tienen
razon de ser las alegaciones en
torno a la repercusiéon de su si-
tuacidon concursal en la legiti-
macioéon activa de Inmob (con
independencia de la calificacion
gue merezca el crédito por cos-
tas en dicho concurso), pues la
tasacion de costas se instd por
la entidad recurrida, que estaba
legitimada para hacerlo por su
condiciéon de parte procesal en
este procedimiento y vencedo-
ra en costas ( art. 2422 LEC ),
y porque, como ha declarado
esta Sala, por ejemplo, en ATS
de 29 de abril de 2015, rec. n®
1098/2012 , en el concurso vo-
luntario el deudor conserva las
facultades de administracion vy
disposicion sobre su patrimonio
siendo sustituido por la adminis-
tracion concursal en procesos

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

hecho de que obtenga las co-
rrespondientes cantidades para
satisfacer los honorarios de su
defensa y representacion en la
tramitacion del presente recur-
so de casaciony», ni tienen razon
de ser las alegaciones relativas a
la falta de legitimacidn activa del
letrado minutante (pues inde-
pendientemente de la existen-
cia 0 no de un pacto de cesion a
favor del abogado, que atribuya
a este finalmente la titularidad
del credito que aqui se reclama,
no ha sido dicho letrado sino la
referida mercantil la que, en su
condicién de parte vencedora
en costas, ha interesado su tasa-
cion); (¢) gue, relacionado con
esto Ultimo, puesto gue qguien
reclama es la parte acreedora,
no su letrado, carecen también
de sentido los argumentos re-
lacionados con la prescripcion
extintiva del derecho del letrado
por aplicacion del art. 1967 CC
ya gue no cabe confundir el cré-
dito por costas que ostenta la
parte vencedora sobre la venci-
da -que, en este caso, nace con
la condena en costas contenida
en el auto de inadmision del re-
curso de casacion- con el cré-
dito del profesional frente a su
cliente para reclamar los hono-
rarios libremente pactados; (d)
gue contrariamente también a
lo que se aduce, de lo dicho has-
ta aqui resulta de forma notoria



llustradora e ineludible, sobre la indemnizacion por da-
Aos morales - en los delitos de prostitucion de menores vy
abusos sexuales - la sentencia n? 733/2016, de Cinco de
octubre, de la Sala 22 del Tribunal Supremo, frente a la ale-
gacion de que muchas indemnizaciones se han acordado

sin que exista informe pericial:

que el decreto contiene una mo-
tivacion adecuada y suficiente
sobre las cuestiones suscitadas
en el incidente, que han sido re-
sueltas con arreglo a los crite-
rios consolidados de esta Sala
gue rigen la materia antes ex-
puestos -en este caso el recur-
so al que la recurrida tuvo que
hacer frente mediante sus ale-
gaciones tenia una gran exten-
sion (doce motivos) y comple-
jidad (por el conjunto de cues-
tiones suscitadas, de caracter
sustantivo y procesal)-, sin que
quepa confundir falta de moti-
vacion con una motivacion que
la parte no comparta; y (e) que
esta Sala viene declarando que
a la recurrente no le esta per-
mitido desvirtuar razonamien-
tos de este tipo apoyandose en
su mera disconformidad con la
cuantia -por no haber sido el va-
lor econdmico del pleito el uni-
co criterio determinante de la
decisidn impugnada-, ni en su
disconformidad con el dictamen
del colegio de abogados -pues,
ademas de tener un valor orien-
tador, no vinculante ni determi-
nante del fallo, en este caso su
cuestionamiento se apoya en
normas o criterios sobre hono-
rarios de un colegio profesional
distinto, y en circunstancias de
hecho no acreditadas sobre una
supuesta actuacion delictiva de
los que elaboraron los dictame-
nes colegiales en los incidentes
de impugnacion de las tasacio-
nes practicadas en otras ins-
tancias-.” Se ignora con ello la
naturaleza del dafno moral que
Nno precisa ese tipo de informes.
Es maxima de experiencia que
hechos como los descritos lo
producen hasta el punto que el

propio Cdédigo Penal contempla
expresamente la indemnizacion
en estos tipos penales (art. 193
CP ) como regla general. En los
delitos sexuales se puede ha-
blar de una presuncién implicita
de dafios morales gue no nece-
sita ulteriores explicaciones.

La indemnizacion por da-
Aos morales viene impuesta no
solo por el genérico art. 13 CP,
sino también de forma especi-
fica para estas infracciones por
elart. 193 CP ( STS 327/2013, de
4 de abril ).

Mas espinoso es el tema
de su cuantificacion. No puede
hacerse con arreglo a criterios
reglados o aritméticos incom-
patibles con la naturaleza de
ese dafio "no patrimonial” por
definicion; frente al que solo
cabe una "compensacion” eco-
nomica. Estaremos siempre
ante un ejercicio de prudente
arbitrio: es una actividad valo-
rativa aungue sea en equidad
mas gue en derecho. Mientras
gue la finalidad de la reparacion
del dafo patrimonial es la repa-
racion integra, el dafio moral no
es reparable. La indemnizacion
tendrd como funcion el alivio
o0 la mera compensacion de lo
que son pardmetros borrosos
y nhada precisos. La motivacion
no puede ser exigible en igua-
les términos, aunque tampoco
puede ser del tipo "alguna-can-
tidad-habra-que poner” como se
ha dicho por algun tratadista de
forma grafica. Ante la imposibili-
dad de encontrar estandares de
referencia claros, hay que acu-
dir a valoraciones relativas (vid.
SSTC 42/2006 0 20/2003, de 10

19

de febrero ). Pas de motivation
sans texte se dice en el pais veci-
no cuando las normas remiten al
prudente arbitrio a la discrecio-
nalidad o a la equidad. No puede
afirmarse lo mismo en nuestro
ordenamiento (asi se despren-
de de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que aca-
ban de citarse). Pero en caso de
indemnizacion por dafio moral
una valoracion genérica puede
ser suficiente. Ese estandar mini-
MO gue no puede estirarse mas,
salvo con el uso de la retoérica o
de formulas huecas pues no van
a conducir a cifras exactas, estd
colmado por la sentencia ( STS
684/2013, de 16 de julio ) que
dedica su fundamento juridico
séptimo, tan elaborado como
el resto de la sentencia, a esta
cuestion.

La traduccién econdmica de
una reparacion por daflos mora-
les es tarea reservada a la discre-
cionalidad del Tribunal y resulta
inatacable en casacion, donde
solo se podrian debatir las bases
pero no el monto concreto, que
no solo no estd sujeto a reglas
aritméticas; sino que resulta de
exactitud imposible cuando ha-
blamos de dafos morales ( STS
957/2007, de 28 de noviembre
). Cuando la cuantificacion se
ajusta a parametros habituales
que, sin ser exactos, se mueven
a través de pautas cominmente
compartidas y reconocibles, no
serd preciso un razonamiento,
imposible, que justifique por qué
se dan "X" euros y no una canti-
dad ligeramente superior, o lige-
ramente inferior.

No pueden exigirse en esta
materia ecuaciones exactas. Es
notorio que mantener contac-
tos sexuales de esa forma con
adolescentes ocasiona un ne-
gativo impacto psiquico. Verter
razonamientos esforzandose en
justificar los perjuicios morales
y Su alcance seria tanto como
minusvalorar la sensibilidad del
lector de la sentencia. Resulta in-
necesario detenerse a considerar
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La Sentencia n? 941/2016, de 28 de Abril de la Sala 32 del Tribunal Supremo, decisoria del re-
curso formulado por la Caja de Seguro Social de Panama (“Seguridad Social de Panama”) por res-
ponsabilidad patrimonial frente al Ministerio de Sanidad y el Departamento de Salud de la Genera-
litat de Catalunya, reclamando los gastos derivados de la intoxicacion masiva del Sindrome Renal
Agudo, por contaminacion de glicerina de uso farmacoldgico procedente de Espafa por presen-
cia de dietilenglicol (pensiones pagadas a victimas), provisionalmente valoradas en 23.505.846
$, muestra como la correcta configuracion del proceso- algo que muchos desdefan analizar- es

trascendental:

por qué ese tipo de hechos oca-
sionan perjuicios morales en una
persona y por qué es ineludible
cuantificarlos en una cifra que
sea algo mas que un simbolo. La
STS 1534/1998 de 11 de diciem-
bre, ante una alegacion similar,
expresa lo gue, por otra parte,
es obvio: "El recurrente no ha
tenido en cuenta gue la motiva-
cion del dafo moral producido
no carecio de fundamento, pues
se han fijado los hechos que han
producido el dafio. La cuantifi-
cacion del mismo en dinero es,
en principio, imposible de rea-
lizar, en la medida en la que el
dafio moral no genera gastos
precisos”. (STS n2 1033/2013, de
26 de diciembre).”

“Los hechos de que trae
causa el asunto son como sigue.
En el verano de 2003, la empre-
sa espafola Resfer Internacional
S.A. exportd a Panama 9.000 li-
tros de excipiente fabricado en
China, cuya finalidad debia ser la
elaboraciéon de jarabe contra la
tos. Dicha sustancia, sin embar-
go, era glicerina no apta para el
consumo humano. El jarabe ela-
borado en Panama con ese ex-
cipiente fue consumido en 2006
por pacientes en dicho pais, a
raiz de lo gue muchos de ellos
sufrieron insuficiencia renal y fa-
llecieron.

La recurrente formuld las
arriba mencionadas reclamacio-
nes de responsabilidad patrimo-
nial, por entender que la expor-
tacion a Panama de una sustan-
cia no iddonea para la elaboracion
de jarabe contra las tos se habia
producido como consecuencia

BOGADO!

de la ausencia de una regulacion
adecuada en Espafia, tendente
a impedir gue tales sustancias
puedan ser comercializadas
para la elaboracion de farmacos
destinados al consumo humano.
La pretension indemnizatoria es,
asi, de responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador y, mas
concretamente, por omision de
la debida regulacion legal vy re-
glamentaria.”

“TERCERO.- Examinadas las
actuaciones, es indiscutible la
objecion de falta de capacidad
procesal y de legitimacion acti-
va formulada por el Abogado del
Estado. No existe ningun dato
que permita saber de manera in-
dubitada cual es la naturaleza vy
funcion de la entidad recurrente
en el ordenamiento juridico pa-
nameno, ni cual era exactamente
la relacion que mantenia con las
personas afectadas por el consu-
mo del referido jarabe contra la
tos. Debe sefalarse que, frente a
la alegacion del Abogado del Es-
tado en este sentido, nada con-
trapone la recurrente en su escri-
to de conclusiones. Y es insufi-
ciente, desde luego, insinuar que
el cometido de la Caja del Seguro
Social de Panama constituye un
hecho notorio: en el ordenamien-
to juridico espafol, el derecho
extranjero debe ser objeto de
prueba, tal como expresamente
establece el art. 2812 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil . Es ob-
vio que ello incluye todas aque-
llas cuestiones que necesiten de
calificacion juridica con arreglo a
las normas juridicas de otro pafs,
como es la relativa a la naturaleza
y funcién de la Caja del Seguro

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Social de Panama. Asi, dado que
este crucial extremo no ha sido
acreditado, no consta gque la re-
currente reldna las condiciones
legalmente exigidas por el art. 18
LJCA para ostentar capacidad
procesal ante los érganos judicia-
les del orden contencioso-admi-
nistrativo.

Algo similar cabe decir de
la falta de acreditacion de las
facultades para otorgar el po-
der de representacion a favor
de Procurador de los Tribuna-
les espafol y de aportacion del
preceptivo acuerdo corporativo
para la interposicion del recurso
contencioso-administrativo.”

“CUARTO.- Sentado lo an-
terior, es conveniente afladir que
existe una resolucion judicial fir-
me, dictada en las actuaciones
penales arriba mencionadas,
cuya relevancia subraya el Abo-
gado del Estado en su escrito
de contestacion a la demanda.
Se trata del auto de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal de 18 de julio de 2011, a cu-
yas conclusiones de hecho debe
ahora estarse. Pues bien, en esa
resolucioén judicial se afirma que
la causa del envenenamiento
masivo fue la manipulacién en
Panama del etiquetado y de la
denominacion del producto;
algo gue es completamente aje-
no a la actuacion de las autori-
dades espafolas. En los escritos
de demanda y de conclusiones
de la recurrente nada se dice
sobre este extremo, de crucial
importancia para la fundamen-
tacion de su pretension indem-
nizatoria.”



FERNANDO PANTALEON NIETO

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Aprovechando que intervendra en nuestro préoximo Congreso Nacional de la Asociaciéon
que se celebrara en la ciudad de Malaga, hemos decidido que el protagonista de nuestra
entrevista sea en esta ocasion don Fernando Pantaledn Prieto, jurista de reconocido
prestigio, Catedratico de Derecho Civil, Abogado y Magistrado también de nuestro
Tribunal Supremo hasta hace escasamente un mes, autor de numerosos manuales y
articulos doctrinales sobre la materia que nos ocupa y ponente asiduo en diferentes
congresos especializados, por lo que sin duda sus opiniones nos son de nuestro maximo
interés.

Sabemos que intervendrd en el proximo
Congreso Nacional de la Asociacion a celebrar
en la ciudad de Malaga vy quisiéramos pregun-
tarse sobre la opinidn que le merece nuestra
Asociacion en la actividad que actualmente de-
sarrolla.

FP: Es, sin duda alguna, la asociacion de re-
ferencia en Espafa en la materia que constitu-
ye su objeto, por la excelente calidad y la gran
amplitud y resonancia social de sus actividades.

En cuanto a la Ultima Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en materia de responsabilidad
civil, tema sobre el que versarad su ponencia en
el proximo Congreso dqué ambitos cree que
han sido los protagonistas en el Ultimo ano?
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Responsabilidad civil de los profesionales,
en especial de los profesionales de la medicina;
valoracion de los dafios a las personas; respon-
sabilidad por productos vy servicios defectuosos;
y responsabilidad en accidentes de trafico por
atropello de especies cinegéticas.

¢Cree que nuestra Jurisprudencia en ma-
teria de responsabilidad civil se va acercando
a la existente en nuestro paises vecinos?, dten-
demos hacia una Jurisprudencia mas uniforme
con la existente en Europa?

En mi opinidn, hace ya afos que la juris-
prudencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo en materia de responsabilidad civil ex-
tracontractual es homologable a las mejores
de otros ordenamientos juridicos semejantes
al nuestro.

¢Qué aspectos destacaria de su paso por la
Sala Primera del Tribunal Supremo?

Colaborar en la esencial tarea de fijar y uni-
ficar la jurisprudencia civil y mercantil con los

; REvISTA DE RespoNsABILIDAD CIvIL ¥ SEGURO

mejores Magistrados espafoles en esas ma-
terias ha sido un honor muy alto y una fuente
constante de las mejores ensefanzas gue un
profesor de Derecho y un abogado pueda reci-
bir. Y no soélo de ensefianzas puramente juridi-
cas. Se aprenden cosas incluso mas importan-
tes de los servidores publicos ejemplares: esas,
que los hacen imprescindibles.

Por ultimo, dada su privilegiada experiencia
tanto como abogado como Magistrado del Tri-
bunal Supremo écree gque compartimos mas si-
militudes que diferencias en el ejercicio de cada
una de dichas profesiones?

Se trata de actividades profundamente dife-
rentes, aungue sin duda con un fin comun: servir
a la realizacion del imperio de la ley v a la tutela
de los derechos vy libertades de los ciudadanos. El
Tribunal Supremo ha de estar y ciertamente estd
muy atento a las necesidades que refleja v a las
ensefanzas gue recibe de la practica de la abo-
gacia. Y lajurisprudencia del Tribunal Supremo ha
de ser y es la mejor guia con la que los abogados
cuentan en el ejercicio de su profesion.
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~, CONGRESO JURIDICO
. 4 " peiaarncacia
Acto de inauguracion a cargo del Presidente del Gobierno Mariano Rajoy

Acaba de celebrarse -una
vez cerrada la edicion de este
numero correspondiente  al
tercer trimestre- este magnifi-
co 122 Congreso Juridico de la
Abogacia Malaguefia, organi-
zado por el Colegio de Aboga-
dos de Malaga, con la colabo-
racion del Consejo General de
la Abogacia. Tuvo lugar en el
Palacio de Congresos y Expo-
siciones de la Costa del Sol en
Torremolinos.

La duodécima edicion
del Congreso Juridico de la
Abogacfa ICAMALAGA se ha
celebrado durante los dias 6
y 7 de octubre.
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Este encuentro, el de mayor trascendencia en Espafia en este sector, se ha consolidado
en estos aflos como un auténtico referente en el dmbito cientifico-juridico, hasta el punto de
gue su éxito ha traspasado las fronteras nacionales y cada vez son mas los congresistas que
congrega desde diferentes puntos de Europa.

El Congreso ha comtemplado 27 secciones formativas que dan contenido especializado a
70 ponencias, mesas redondas y mesas de trabajo. Como novedades, han estrenado las sec-
ciones de Derecho y Bienestar Animal y la de Nuevas Tecnologias, poniendo sobre la mesa
cuestiones como la crisis de los refugiados y otros temas candentes relacionados con Vio-
lencia de Género, Menores, Derecho Laboral, Bancario, Familia, Penal, Urbanismo, y un largo
etcétera.

Las novedades referentes a las clausulas bancarias abusivas, la refinanciacion en el con-
curso de acreedores tras las ultimas modificaciones legislativas, el ‘fair play' financiero de la
UEFA o el ‘derecho al olvido' en internet en el ambito de la Unidn Europea son algunos de los
asuntos gue se han tratado en estos dos intensos dias de formacioén, gue han sido enmarca-
dos en los actos patronales que cada mes de octubre se organizan en torno a la festividad de
Santa Teresa de Jesus.

La Seccidon dedicada a Responsabilidad Civil, cuyo coordinador es D. Juan Carlos Cespedes
Villalba y cuyas ponencias se han celebrado los dias 6 y 7 DE OCTUBRE DE 2016, contd con
el siguiente programa:

6 de Octubre

11:00 a 12:00 Ponencia:

La prueba en el Nuevo Baremo. El Informe médico del articulo 37 de la Ley
35/2015. El informe concluyente.

Ponente: D. Jose Antonio Badillo Arias. Delegado Territorial del Consorcio de
Compensacion de Seguros en Madrid. Doctor en Derecho. Profesor Universidad
Rey Juan Carlos. Director de la Revista de Responsabilidad Civil INESE.

7 de Octubre

9:00 a 10:.00. Ponencia:

La pérdida de calidad de vida en la Ley 35/2015. Criterios de valoracion.
Ponente: D. Juan Antonio Cobo Plana. Médico Forense del Instituto de Medicina
Legal de Zaragoza

13:00 a 14:00 Ponencia:

Irretroactividad del Nuevo Baremo. Normas de derecho transitorio. Aplicacion
extensiva fuera del ambito de los accidentes de circulacion
Ponente: D. Javier opez v Garcia de la Serrana. Abogado. Secretario General de la
Asociacion Espalfiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Segu-
ro. Profesor Asociado de Derecho Mercantil de la Universidad de Granada

14:00 a 14:30 Clausura e imposicion de la Medalla de Honor del Colegio al Excmo.
Sr. D, Carlos Carnicer Diez, expresidente del CGAE y presidente de Honor de la
Fundacion Abogacia Espariola.

ABOGADOS

= ReEVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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12°
CONGRESO JURIDICO

DE LA ABOGACIA
ICAMALAGA

6Y 7 DEOCTUBREDE 2016

PALACIO DE CONGRESOS Y EXPOSICIONES
DELA COSTA DEL SOL / TORREMOLINOS

ABOGADOS DE MALAGA
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I JORNADAS NACIONALES SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL 27 - 28 OCTUBRE OVIEDO

Lugar de celebracion: Sala Camara del Auditorio Principe Felipe de Oviedo
Directores de las Jornadas: Maria Paz Fernandez- Rivera v Pedro Paulino Sanchez

JUEVES 27 DE OCTUBRE
17:00.- Conferencia
"Analisis jurisprudencial del sistema de responsabilidad por productos defectuosos” DON RAFAEL
MARTIN DEL PESO, Magistrado, Presidente de la secciéon 72 de la Audiencia Provincial de Oviedo.
18:00.- Conferencia
“Responsabilidad civil en internet: difamacion en la red y derecho al olvido”
DON JOSE JUAN MARIN LOPEZ Abogado, ex -Magistrado, Catedrético de Derecho Civil,

VIERNES 28 DE OCTUBRE

9:30.- Conferencia
“El seguro defensa juridica frente a la defensa juridica de la responsabilidad civil: la libre desig-
nacion de abogado, limites lesivos y arbitraje” DON JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA,
Abogado y Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Mercantil de la UGR, Secretario General de la
Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro.

10:30.- Conferencia
“El riesgo de no acreditamiento en los procesos de responsabilidad civil: exigencias probatorias”
DON JOSE [LUIS SEOANE SPIEGELBERG, Magistrado, Presidente de la Audiencia Provincial de A
Coruna.

11:30.- PAUSA CAFE

12:30.- Conferencia
"Analisis jurisprudencial de la responsabilidad civil médica”
DON JOSE ANTONIO SEIJAS QUINTANA, Magistrado de la Sala 12 del Tribunal Supremo.

£ " ABOGADOS
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.IL.F.: Fecha de nacimiento

Colegio gjerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Esta-
tuto General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que
fije la Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.

Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.

Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.

Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.

Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion.
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[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEESEEEE SN EEEEEEEEEN
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al N2 de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
WWWw.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 1° Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos
desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.




Mﬁ'o\ O\ nov. 10, 11 4y 12 4o 20106
Hotel NH Malaga

IMV'“'" O.vievnes

Crocay & Sl

nov.10.10 jueves

Asamblea General de la Asociacién
Lugar de celebracién: lltre. Colegio de Abogados de Malaga
Paseo de la Farola, 13, Mdlaga

16:00h  &ntrega de acreditaciones .

m Inauguracion

D. Francisco Javier Lara Pelaez
Lo Decano del llustre Colegio de Abogados de Médlaga
I(m-u Primera ponencia: “La Responsabilidad Civil
enla propiedad horizontal”

D? Maria €ugenia Lara G6mez
Abogada

bogadosrcs.org
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ORGANIZAN:

L
W Segunda ponencia: “€l dafio moral en la
Responsabilidad Civil por servicio o
producto defectuoso”
D. Miguel Pasquau Lianio
Lo Magistrado de la Sala Civil y Penal del TSJ de Andalucia.

W Tercera ponencia: “La reparacién del daiio

continuado: valoracion, prescripcion y otras

A »
cuestiones

D. Eugenio Llamas Pombo
Catedratico de Derecho Civil de la Univ. de Salamanca

100 el |
' Recogida en Hotel NH (Sede del Congreso)
=~.  porlos autobuses

i
mﬁ Céctel de Bienvenida

[igar: Museo Automovilistico de Mdlath
Avda. de Sor Teresa Prat, 15. 29003 Mdlaga

XV Congveso Nacional

Asociacién Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad
ivi eguro

Informaciéon y reservas
902 361 350
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Cuarta ponencia: “Indemnizaciones de
perjuicios patrimoniales en el nuevo
Baremo: valoracion actuarial, tablas y
excepciones a las mismas”

D. Rafael Moreno Ruiz

Profesor titular de la Universidad de Mdlaga y
Vicepresidente del Instituto de Actuarios Esparioles

Pausa Café

Quinta ponencia: “El perjuicio por pérdida de
calidad de vida en secuelas y lesiones
temporales”

D. Juan José Marin Lépez
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Castilla-La Mancha

Sexta ponencia: “Implicaciones del orden
laboral en nuevo Baremo de trdfico”

D. Mariano Medina Crespo

Presidente de la Asociacién Espariola de Abogados
Especializados en RC y Seguro

Mesa redonda: “Cuestiones procesales del
nuevo Baremo”

D. José Luis Lépez Fuentes
Presidente de la Audiencia Provincial de Granada

D. Hipélito Hernandez Barea
Presidente de la Seccion 5% de la AP de Mdlaga

D. Manuel Caballero-Bonald Campuzano
Magistrado de la Seccién 8* de la AP de Malaga

Almuerzo-Céctel de trabajo

Séptima ponencia: “Condiciones generales en
el contrato de Seguro: Clausulas lesivas por
desnaturalizacion del objeto”

D. Pedro José Vela Torres

Magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
Octava ponencia: “Cambios sustanciales
durante la ultima década en la doctrina
Jjurisprudencial de Responsabilidad Civil”
D. José Antonio Seijas Quintana

R ictrado de Ta Sala e lo Givil del Tribhal Supremo
Novena ponencia: “Los casos de Responsabilidad
Civil mas llamativos en la jurisprudencia de
la Sala 1¢ del presente afio”

D. Fernando Pantaleén Prieto

Magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

Clausura del Congreso

Recogida en Hoteles por los Autobuses para
traslado a la Cena de Gala

Cena de Gala con Barralibre y actuacién de
Grupo Planeta 80

Lugar: Sefiorio de Lepanto
Carretera Colmenar, Km. 553. Médlaga

_nov."Z."b.so'\bo\Ao

Excursion Centro Historico de Mdlaga

Almuerzo tradicional malaguerio en Paseo
Maritimo Pablo Ruiz Picasso
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S —

JLEH 1EET-7C79
Visita Muelle Uno

ASOCIACION ESPANOLA DE
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Colegio de Abogados
de Malaga

Ayuntamiento
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